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PRÉFACE. 


«  In  publicis  nihil  est  lege  gravius 
»  in  privatis  firmissimum  sit  leslamen- 
»  tum.  »  (  CicERON,  PhUipp.,  2,  12.) 


Si  le  droit  civil  n'était  qu'une  science  de 
texte,  il  aurait  beaucoup  moins  d'attrait  pour 
les  esprits  philosophiques;  Texégèse,  quelque 
nécessaire  qu'elle  soit,  n'en  est  que  la  partie 
la  plus  aride  et  la  plus  rétrécie.  Au-dessus  d'elle 
s'élève,  à  une  grande  hauteur,  la  recherche  des 
vérités  naturelles  sur  lesquelles  reposée t  les 
rapports  privés  de  l'homme,  ses  engagements 
et  ses  droits  de  famille  et  de  propriété.  C'est 
dans  cette  sphère  que  le  droit  civil  se  montre 
comme  un  rayon  divin  qui  brille  ou  s'obscurcit 
dans  l'humanité,  suivant  la  marche  de  la  civi- 
lisation. C'est  là  qu'on  le  voit  se  développer 
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comme  une  des  formes  de  la  liberté  hutnaine 
s'exerçant  dans  ce  que  Thomme  a  de  plus  cher, 
de  plus  personnel  et  de  plus  sacré. 

Toutes  les  parties  de  la  science,  cependant, 
ne  se  prêtent  pas  également  à  cette  association 
intéressante  de  la  philosophie  et  des  textes.  Il 
en  est  qui  se  tiennent  plus  éloignées  que  d'au- 
tres des  régions  sublimes  auxquelles  est  attaché 
le  premier  anneau  de  la  chaîne  du  droit.  Mais 
le  droit  de  tester,  ce  droit  d'une  volonté  mor- 
telle qui  dicte  des  lois  au  delà  de  la  vie ,  nous  y 
transporte  si  naturellement,  que  Leibnitz  le  fai- 
sait dériver  de  Tiramortalité  de  Tâme  {\).  Sans 
aller  jusque-là ,  il  suffit  que  le  testament  se 
présente  comme  un  privilège  de  la  liberté  privée 
et  comme  une  juridiction  du  propriétaire  et  du 
père  de  famille,  pour  conduire  l'esprit  dans  les 
voies  les  plus  hautes  de  la  jurisprudence. 

Nous  avons  dit,  dans  notre  petit  Traité  de 
la  Propriété  suivant  le  Code  Napoléon  ^  que  le  tes- 
tament est  le  triomphe  de  la  liberté  dans  le 
droit  civil  (2).  Le  testament,  en  effet,  est  entiè- 
rement lié  au  sort  de  la  liberté  civile  ;  il  est 
gêné  ou  contesté,  quand  la  liberté  civile  est 
mal  assise;  il  est  respecté,  quand  la  liberté 
civile  a,  dans  la  société,  la  place  qui  lui  appar- 

(1)  Meth.  nov.  discendœ  Jurispr,,  p.  1,  §  20.  Infrà,  nM3. 

(2)  Ch.  31. 
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tient.  La  propriété  étant  la  légitime  conquête 
de  la  liberté  de  l'homme  sur  la  matière,  et  le 
testament  étant  la  plus  énergique  expression  de 
la  liberté  du  propriétaire,  il  s'ensuit  que  tant 
est  la  liberté  civile  dans  un  Etat,  tant  y  est  le 
testament.  L'histoire  prouve  que  toutes  les  fois 
que  la  liberté  civile  est  comprimée  ou  mise  en 
question,  la  propriété  et  par  conséquent  le  tes- 
tament sont  sacrifiés  à  de  tyranniques  combi- 
naisons. 

On  a  beaucoup  dit  et  toujours  avec  raison, 
que  la  France  est  amoureuse  de  l'égalité.  Mais 
.on  n'a  pas  assez  remarqué  combien  elle  est  pas- 
sionnée pour  la  liberté  civile.  L'histoire  du  tiers 
État  est,  en  très-grande  partie,  une  longue  lutte 
pour  la  liberté  civile,  couronnée  par  le  Code 
Napoléon.  Si  la  féodalité  a  laissé  dans  le  cœur 
des  populations  tant  de  souvenirs  de  haine,  c'est 
à  cause  de  ses  prétentions  sur  les  personnes, 
sur  les  terres  et  sur  les  actes  et  engagements 
de  la  vie  civile.  Le  mouvement  communal  du 
xii^  siècle  émancipa  les  personnes  dans  Tordre 
civil  ;  le  mouvement  de  89,  qui,  en  toutes  choses, 
jeta  la  liberté  à  pleines  mains,  émancipa  les 
terres.  C'est  alors  que  le  Code  Napoléon  put  s'éle- 
ver pour  constituer,  dans  la  mesure  dictée  par  la 
prudence,  la  souveraineté  du  citoyen  français 
sur  lui-même  et  sur  sa  propriété,  et  par  suite  la 
souveraineté  de  sa  volonté  pour  disposer  de  ses 


biens.  Par  là,  le  Français  a  été  mis  en  possession 
d'un  des  droits  les  plus  chers  à  son  caractère 
et  à  sa  nature.  Le  Français,  en  effets  a  dans  les 
veines  un  sang  qui  lui  rappelle  et  la  liberté  da 
civis  romamis  et  Tindépendance  individuelle  du 
seigneur  féodal.  Grâce  à  l'égalité  des  conditions 
conquise  en  89,  chacun  se  sent  suzerain  chez 
soi  par  droit  de  naissance,  autant  que  l'antique 
et  noble  possesseur  de  francs- alleux  ;  chacun 
porte  haut  son  sceptre  donnestique,  aussi  haut 
que  le  Romain  altier,  dans  la  personne  duquel 
la  loi  des  Douze-Tables  avait  consacré  la  puis- 
sance du  paterfamilias ;  de  sorte  que  le  plus 
humble  comme  le  plus  grand  a  la  prétention 
de  ne  relever  que  de  Dieu,  quant  à  sa  famille 
et  à  son  bien,  et  sauf  la  loi  et  le  droit  d'autrui. 
Il  n'y  a  pas  chez  nous  dé  sentiment  plus  intime 
et  plus  profond  que  celui-là.  Les  gouvernements 
et  les  systèmes  politiques  qui  nel'ont  pas  ménagé, 
en  voulant  le  subordonner  à  l'immixtion  et  à  la 
domination  de  l'Etat,  en  ont  fait  l'épreuve; 
car  ils  se  sont  rendus  impopulaires,  odieux  et 
impossibles,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  dans 
ces  derniers  temps.  La  France  transige  quel- 
quefois volontiers  sur  le  chapitre  de  la  liberté 
politique,  dans  l'intérêt  de  l'ordre.  Mais  elle  est 
inflexible  quand  il  s'agit  de  l'amoindrissement 
de  cette  liberté  civile,  qui  est  la  liberté  essen- 
tielle, fondamentale  et  inaliénable.  "  ^  '^'   - 
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n  Ceci  posé,  et  puisqu'il  est  vrai  (Jue  le  testa- 
ment  est  le  signe  le  plus  apparent  de  la  pro- 
priété libre  et  de  l'autorité  de  la  volonté  indivi- 
duelle, il  ne  faut  pas  s'étonner  qu'il  tienne  une 
grande  place  dans  le  Gode  Napoléon.  Ce  Code 
est  une  assise  fondamentale  de  notre  liberté  ci- 
Vile;  il  a  donné  aux  droits  privés  et  à  cette  li- 
berté du  père  de  famille  et  du  propriétaire,  les 
plus  amples  développements.  Partout,  il  a  pré- 
féré et  fait  prévaloir  les  combinaisons  les  plus 
libérales.  L'on  chercherait  ett  vain  un  droit 
plus  spiritualisé,  plus  dégagé  de  l'empire  des 
formes  matérielles,  de  l'intervention  usurpatrice 
de  l'État,  des  prétentions  abusives  de  l'intérêt 
collectif  sur  l'intérêt  individuel,  que  dans  une 
législation  qui,  pour  tout  dire  d'un  mot,  assure 
à  la  seule  parole  de  l'homme  la  puissance  de 
transférer  à  titre  onéreux  la  propriété^  et  à  un 
simple  écrit  olographe  le  droit,  d'en  disposer 
au  delà  du  tombeau.  ^^^^^^^  '^-^^^  ^^  )û^>u;. 
t  Je  démontrerai  plus  bas  fl)  là  légitimité  dii 
droit  de  tester  en  le  considérant  comme  un  des 
attributs  naturels  de  la  liberté  civile;  je  veux 
établir  ici  que,  dans  ses  manifestations  histori- 
ques les  plus  saillantes,  le  droit  de  tester  a  tou- 
jours été  lié  à  l'état  de  la  liberté  civile,  et  qu'il 
éïi  a  suivi  le  développement  ou  la  décadence. 

(1)  T.  1,  no*  j^etsui^'Jfgni  Js  ohUiBumbaoï  jâhît 


Vf  PREFACE. 

Liberté  civile,  propriété  et  testament,  ce  sont 
trois  termes  connexes  dont  les  deux  derniers 
s'obscurcissent  quand  le  premier  est  voilé. 

En  Orient  où  une  inflexible  unité  enchaînait 
le  mouvement  libre  de  la  personnalité  humaine, 
où  la  famille  était  dans  TEtat  et  TEtat  dans  le 
Prince;  en  Orient,  dis-je,  il  n'y  avait  qu'un  pio- 
priétaire  parce  qu'il  n'y  avait  qu'un  être  libre , 
à  savoir,  l'Etat  ou  le  Prince.  L'Etat  avait  le  do- 
maine érninent  de  la  terre;  l'homme  la  possédait 
en  vertu  d'une  concession  {^), 

C'est  ce  qu'on  voit,  par  exemple,  dans  la  mo- 
narchie assyrienne ,  où  le  roi  était  mailre  de  la 
vie  et  de  la  propriété  de  ses  sujets ,  et  où  ceux-ci 
n'étaient  que  de  simples  concessionnaires  qui 
payaient  à  l'Etat  une  redevance  perpétuelle  (2). 
Ce  pouvoir  despotique  est  décrit  en  ces  termes 
par  le  prophète  Daniel:  «  Le  Roi  faisait  mourir 
»  ceux  qu'il  voulait;  il  détruisait  ceux  qu'il  lui 
»  plaisait;  il  élevait  ou  abîmait  les  uns  ou  les 
»  autres,  selon  sa  volonté  (5).  »  C'est  pourquoi 
Nabuchodonosor,   voulant  avoir   l'explication 
,  d'un  songe  dont  il  était  tourmenté,  fit  venir  les 
astrologues  Chaldéens  et  leur  dit  :    «  Si  vous 
»  ne  me  dites  ce  que  mon  songe  signifie,  vous 

(1)  Mon  traité  de  la  Propriété,  ch.  15. 

(2)  M.  de  Pastoret,  Hist.  de  la  Législation,  t  I,  p.  111. 

(3)  Daniel,  V,  19. 
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»  périrez  tous^  et  vos  maisons  seront  confis- 
M   quées  (4).  » 

Le  même  caractère  se  produit  dans  les  royau- 
mes de  Syrie.  Les  domaines  patrimoniaux  n'é- 
taient qu'un  usufruit  laissé  par  la  volonté  du 
souverain  (2).  Quand  les  Hébreux,  qui  sont  parmi 
les  peuples  syriens  les  mieux  connus  et  les  plus 
dignes  d'être  remarqués,  demandèrent  à  Samuel 
de  leur  donner  un  Roi,  à  la  place  du  gouverne- 
ment des  juges,  dont  ils  étaient  mécontents, 
Samuel,  voulant  prévenir  ce  changement  qui 
devait  enlever  le  pouvoir  à  ses  fils,  rappela  au 
peuple  les  droits  inhérents  à  la  royauté,  telle 
qu'elle  était  alors  comprise  et  pratiquée  chez  les 
populations  syriennes.  Il  leur  dit  :  «  Voici  quel 
»  sera  le  droit  du  Roi  qui  vous  gouvernera. 

»  Il  prendra  vos  enfants  pour  conduire  ses 
»  cliarioîs;...  il  en  fera  ses  officiers;  il  prendra 
»  les  uns  pour  labourer  ses  champs  et  pour  re- 
a  cueillir  ses  blés,  les  autres  pour  lui  faire  des 
»  armes  et  des  chariots. 

»  Il  se  fera  de  vos  filles  des  parfumeuses,  des 
»  cuisinières  et  des  boulangères. 

»  Il  prendra  aussi  ce  qu'il  y  aura  de  meil- 
»  leur  dans  vos  champs,  dans  vos  vignes  et  dans 
»  vos  plants  d'oliviers  et  le  donnera  à  ses  servi- 
»  teurs. 

(1)  Daniel,  11,5,  12,  13. 

(2)  M.  de  Pastoret,  t.  1,  p.  359. 
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,  I  );  II.  VOUS  fera  payer  la  dlme  de  vos  blés  et 
»  du  revenu  de  vos  vignes  pour  avoir  de  quoi 
»  donner  à  ses  eunuques  et  à  ses  officiers. 

»  Il  prendra  vos  serviteurs,  vos  servantes  et 
))  les  jeunes  gens  les  plus  forts,  avec  vos  ànes^  et 
»  les  fera  travailler  pour  lui.  ^,  ^,^o)tffH^/'î*îi^oÀ 
,i  »  Il  prendra  aussi  la  dîme  de  vos  troupeaux 
»  et  vous  serez  sesserviteurs.^?^,^^  ^yf- 

»  Vous  crierez  alors  contre  votre  roi  que  vous 
))  aurez  élu,  et  le  Seigneur  ne  vous  exaucera  pas, 
»  parce  que  c'est  vous  qui  Taurez  demandé.  » 

Mais  le  peuple  resta  sourd  à  ce  discours  de 
Samuel  :  «  Non  !  nous  voulons  avoir  un  roi  qui 
r^  nous  gouverne  (1).  »    ^^^oj  a^Jèr^yo^  it*  loia  ^ 

Et  ils  eurent  Saûl,  David,  Salomon,  etc.,  etc. 

Ce  régimeexplique  les  immenses  richesses  que, 
dans  un  pays  pauvre,  David  et  Salomon  avaient 
amassées  (2)  et  qui  servirent  à  la  construction 
du  temple  de  Jérusalem.  /pf>h  gnsb 

La  propriété  chez  les  Syriens  et  chez  les  Hé- 
breux était  donc  dans  les  liens  d'une  étroite  dé- 
pendance. Arrêtons-nous  à  la  législation  de  ces 
derniers,  parce  qu'elle  nous  est  parvenue  avec 
des  documents  complets,  et  qu'on  peut  la  con- 

;n  ^^^^.-.^.i^.^^^h  M  Zi  JIM  ,VXX  ..v.u.;M  iZ] 

(1)  Bgîs,  lib.  1,  Vllï,  11  etsuîv.  Voy.  aussi  Pàralipofnènes^ 

Tib.  1,  XXVIl.  25  et  suiv.;  M.  de  Pastoret,  t.  Ilï,  p.  109, 113. 

(2)  Dissert,  sur  les  richesses  de  David ,  par  don?.  Çaliûejt 
(Bible  de  Rondet,  A'  édit.,  t.  VI,  p.  645).  .-    v- 
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sidérer  comme  lia  jilûS  équitable  entre  tous  les 
€odes  de  l'Orient;  ^^'^'S'--"  "'■'     ■   •*''-''''•"  ^^'*  " 

Le  législateur  des  Hëbi'èux,  Môï^e^^àit  ïaît 
Tin  partage  des  terres  [\]  qui  avait  été  perfec- 
tionné par  Josué  (2);  et  pour  que  l'équilibre  se 
conservât  autant  que  possible,  malgré  les  inéga- 
lités naturelles  qui  résultent  de  Téconomie,  du 
travail  et  du  nombre  des  enfants,  Moïse  voulut 
qu'à  l'époque  du  jubilé  cbacun  pût  rentrer,  au 
moyen  d'un  rachat,  dans  la  propriété  des  terres 
qu'il  avait  aliénées  (5).  La  terre  était  inaliénable 
à  perpétuité  (4),  ainsi  que  Dieu  l'avait  déclaré 
au  peuple  par  la  voix  de  Moïse.  «  La  terre  est  à 
»  moi  et  vous  êtes  comme  des  étrangers  à  qui  je 
»  la  loue.  » 

Un  principe  tbéocratiqtie  aussi  énergique  ne 
laissait  point  de  place  à  l'exercice  du  testament. 
La  succession  ab  intestat  avait  été  organisée 
dans  des  vues  politiques  très-caractérisées,  ainsi 
qu'on  peut  s'en  convaincre  par  cette  seule  cir- 
constance, à  savoir,  que  les  enfants  mâles  héri- 
taient, à  l'exclusion  des  tilles  (5),  et  que  parmi 
eoosYiea  l89  80on  alie  op  c 

(1)  Nombres,  XXVI,  53,  54,  55.  M.  Salvador,  t.  I,  p.  258. 

(2)  Josué,  XVIIl,  1,  4,  9;  XIX,  8,  9;  XIII;  XX;  XXI. 
(ù)  Lévitiq.,XXV,  10, 11, 15.  M.  de  Pastorel,  t.  III,  p.445. 

Salvador,  l.  I,  p.  246. 

(4)  «  Terra  non  vendeiur  in  perpetimm,  quia  wea  esf,  et 
»  vos  advenœ  et  coloni  mei  estis.  »  (Lévit,,  XXV,  23.) 

(5)  iVomftm,  XXVII,  8,  11. 
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eux,  Taîné  avait  une  part  privilégiée  dans  l'hé- 
ritage du  père  {]),  L'esprit  de  la  législation  était 
la  conservation  des  biens  dans  les  facailles  et  la 
perpétuité  des  héritages  ^  «  et  hereditario  jure 
))  transmittetis  ad  'posteras ,  ac  possidebitis  in 
»  œternum(2),  »  Il  n'était  donc  pas  possible  de 
permettre  à  la  volonté  du  père  de  famille  de  dé-t 
ranger  ces  combinaisons  d'un  ordre  supérieur. 
Celui  qui  ne  pouvait  pas  vendre  librement,  ne 
pouvait  pas,  à  plus  forte  raison,  disposer  en  lé- 
gislateur d'un  patrimoine  tellement  enlacé  dans 
le  réseau  du  droit  divin  et  du  droit  politique. 
Aussi  ne  trouve-t-on  dans  les  livres  saints,  de- 
puis Moïse,  aucun  vestige  de  dispositions  testa- 
mentaires. 

Il  est  vrai  qu'avant  Moïse  on  aperçoit,  dans  les 
antiquitéshébraïques,  quelques  tracesdii  pouvoir 
testamentaire  (3),  Abraham  désespérant  d'avoir 
des  enfants  dit  à  Dieu,  qui  lui  était  apparu, 
qu'il  a  conçu  le  projet  d'avoir  pour  son  herilier 
[hœres]  Damasc,  fils  d'Eliezer,  intendant  de  sa 
maison  (4),  quoiqu'il  eût  son  neveu  Loth,  qui 
habitait  Sodome,  et  des  parents  au  delà  de  l'Eu- 
phrate.  Plus  tard,  lorsque  la  prédiction  divine 


(1)  Deutéronome^  XXI,  15,  17. 

(2)  LéviL,  XXV,  46. 

(3)  M.  de  Pastoret,  t.  I,  p.  398. 

(4)  Genèse,  XV,  2,  3. 
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se  fut  réalisée  et  qu'il  eut  eu  Isaac  de  Sara,  et 
d'autres  eniants  avec  d'autres  femmes,  on  le 
voit  faire  un  partage  entre  eux,  donner  de 
simples  présents  à  c*  s  derniers,  et  assurer  à  Isaac 
tout  ce  qu'il  possédait  (^).  Enfin,  Jacob  donna  à 
iSon  fils  bien-aimé  Joseph,  de  plus  qu'à  ses  frères, 
une  terre  qu'il  avait  achetée  dans  le  pays  deCha- 
naan  (2),  et  qu'il  lui  avait  fallu  reconquérir  en- 
suite sur  les  Amorrhéens  avec  son  épée  et  son 
arc  (5).  Mais,  remarquons-le  bien  :  c'est  surtout 
de  la  puissance  théocratico  -  paternelle  dont 
étaient  revêtus  les  patriarches,  que  dérivait  ce 
droit  de  disposition  ^  le  père  en  mourant  bénis- 
sait ses  enfants,  et  ses  paroles  suprêmes  étaient 
entendues  comme  une  voix  divine  (4).  Il  serait 
donc  impossible  de  trouver  une  forme  précise 
du  droit  civil  dans  ces  actes  domestiques  des 
patriarches,  qui  allaient  puiser  leurs  inspirations 
dans  le  sein  de  Dieu  et  étaient  ses  images  sur  la 
terre.  Leur  vie  pastorale  (5) ,  leurs  migrations, 
leur  qualité  d'étrangers  sur  la  terre  de  Chanaan^ 
et  d'Egypte  (6),  la  nature  mobilière  de  leurs 

'1)  Genèse,  XXV,  5.  G. 

(2)  Id.,  XXXIII,  18,  19. 

(3)  Id.,  XLMH,  22. 

(4)  V.  la  bénédiction  d'Isaac  à  Jacob  {Genèse,  XXVII,  etc.) 
et  de  Jacob  à  ses  fils  ibid.),  XLVIII,  20  et  XLIX,  1  etsuiv.) 

(5)  Genèse,  XIII,  6,  7.  Bossnet,  Hist.  univ.,  p.  15. 

(6)  Saint  Paul,  ad  Hebrœos,  XI,  9. 
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principales  richesses  (]),  tout  s'accordait  d'ail- 
leurs pour  donner  à  leur  souveraineté  intérieure 
une  étendue  sans  Iimites.iji;j  ^3  ,\ï) hom  i}bui  ^i 

(Mais  ceci  change  avec  Moïse.  Ce  grand  légis- 
lateur avait  donné  à  son  peuple  une  patrie  et  des 
institutions  ;  il  avait  organisé  la  famille,  la  pro- 
priété territoriale,  la  succession  sur  des  bases 
systématiques.  Tout  avait  été  conçu  dans  un  but 
de  stabilité,  afin  de  préparer  le  peuple  de  Dieu 
î^ux  grandes  destinées  que  lui  réservait  l'avenir. 
II  ne  fallait  pas  que  la  volonté  de  l'homme  vint 
s'interposer  dans  ces  combinaisons  dictées  par 
la  sagesse  divine.  C'eût  été  mêler  le  profane  ave^i 
le,droitsacré.^:.i,,  ,,,^  n^^rvj.tm  r*i  a.Uiii.  lu  inhA 
,  On  ne  saurait  donc  voir  un  indice  du  testament 
dans  ces  paroles  d'Isaïe  à  Ézechias  atteint  de  ma- 
ladie: a  Hcec  dixit  dominiis:  dispone  domûs  tuce^l 
»  guia  morieris  et  non  vives  (2).  »  Ce  passage  ne 
peut  s'entendre  que  des  bénédictions  que  le  père 
donnait  à  ses  enfants  en  mourant,  et  du  serment; 
qu'il  leur  faisait  prêter  pour  sa  sépulture(5).  >  ^19 

.-Beaucoup  plus  tard,  cependant,  cette  inflexi«) 
bilité  de  la  loi  subit  quelques  altérations,  et  les, 
magistrats  admirent,  avec  de  grandes  restric- 
tions, le  droit  de  faire  un  testament  (4).  Mais 

{\)  Genèse,  Xll,  5,  16;  XIll,  2,  5,  6.    uïraiôisq  .^^^  (S) 
(2)  Isaïe,  XLVIII,  1.  ^^  "^  ;M^\\  .^^  *>a  nt^'s^m^^ 

{3)  Heineccius,  De  test.  fact.  jUre  germanico^  §  6. 
(4)  Heineccius,  loc,  cit,  '^  *    >  '^^  ,:,v  -      =  v-^ 
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quelle  différeDce  de  ce  droit  avec  celui  des  Ro- 
mains et  le  nôtre!!  On  ne  pouvait  tester  que  sur 
le  lit  de  mort  (1  ),  et  jamais  en  santé.  On  ne  pou- 
vait troubler  la  succession  de  ses  proches  (2). 
Tout  ce  qui  était  permis  au  testateur,  c'était 
de  choisir  entre  ses  enfants  celui  qu'il  voulait 
favoriser  et  de  l'investir  sur-le-champ  de  sa 
portion  propre,  en  l'instituant  curateur  de  la 
portion  de  ses  frères  (3). 

Mais  avant  de  parler  des  Hébreux,  j'aurais  dû 
m'occnper  des  Égyptiens,  puisque  ceux-là  al- 
lèrent fréquemment  puiser  en  Egypte  des  notions 
de  civilisation  et  de  gouvernement,  et  qu'Abra- 
ham et  Jacob  la  visitèrent  ou  l'habitèrent,  que 
Joseph  l'administra,  et  que  ce  fut  après  la  sortie 
d'Egypte  que  Moïse,  instruit  dans  la  sagesse  des 
Égyptiens,  donna  ses  lois  au  peuple  de  Dieu. 
L'Égyple,  que  Bossuet  appelle  le  plus  sage  des 
empires  (4),  méritait  peut-être  ce  titre  avant 
Moïse;  mais  la  nation  des  Hébreux  fut  plus  sage 
encore  quand  elle  reçut  de  son  législateur  un 

corps  de  lois  marqué  du  doigt  d'un  Dieu  unique 
et  infini.  .^ijpi;jiip-...u-i  ivi ,^.i  -jv  ^-^r^-^^ 

(1)  Joséphe,  Anliq.  jud.^  XVII,  XI.  Selden,  De  success.  ad 
leg.  Hœb,,  §  24.  Heineccius,  loc.  cit. 

(2)  Voy.  par  exemple  Deutéronome,  XXI,  IG.  Junge.  Selden, 
De  success.  ad  leg.  Hebr,;  c.  24. 

(3)  Heineccius,  loc.  cit,  M.  Salvador,  U  II,  p.  395  et  394. 
(4j  Politique  tirée  de  l'Écriture,  Introd.  \  ,/mioosîil:>M  (1^)  ^ 
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L'Egypte  était  une  monarchie  théocratique 
divisée  en  castes.  La  première  caste  était  celle 
des  prêtres  qui  faisaient  parler  les  dieux.  La  se- 
conde, celle  des  guerriers  qui  mettait  la  force  au 
service  de  la  religion  et  de  la  politique  ;  la  troi- 
sième, celle  du  peuple  qui  était  divisé  en  métiers, 
et  qui,  courbée  sous  le  joug  des  plus  grossières 
superstitions,  travaillait  au  labourage,  au  pâtu» 
rage  et  aux  œuvres  des  artisans,  et  ne  possédait 
rien  en  propre.  La  terre  était  divisée  en  trois 
parts  :  la  première  appartenait  à  la  caste  hérédi- 
taire des  prêtres;  la  seconde  au  roi;  la  troisième 
à  la  caste  héréditaire  des  guerriers  (^).  Les  labou- 
reurs cultivaient  ces  trois  parts  en  qualité  de  co- 
lons temporaires  (2)  ;  et  lors  même  que  Ton  ad- 
mettrait que  le  roi  aurait  fait  des  distributions, 
ainsi  que  nous  renseigne  la  Genèse  (5),  ces  distri- 
butions ayant  pour  charge  une  redevance  du 
cinquième,  n'auraient  abouti  qu'à  un  colonage 
héréditaire,  au  lieu  d'un  colonage  à  temps  (4). 
L'immobilité  était  le  fond  des  institutions  de 
rÉgypte  avec  une  assez  vigoureuse  activité  dans 
le  domaine  des  sciences,  des  arts  et  du  travail 
individuel.  Chacun  restait  attaché  héréditaire- 

(1)  Diodore.  1,  2,  24. 
(2)Id. 

(5)  Ch.  XXXVIL 

(4)  M»  Giraud  croit  qu'il  en  résulta  un  droit  de  propriété 
privée,  p.  27. 
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ment  à  sa  caste  (\).  Les  professions  se  transmet- 
taient de  père  en  fils,  et  on  ne  pouvait  ni  en 
avoir  deux  ni  en  changer  (2).  L'homme  était  en- 
cadré d'une  manière  invariable  dans  la  caste  où 
le  sort  l'avait  fait  naître.  Le  mouvement  ne  lui 
était  pas  interdit  ;  mais  le  progrès  ne  lui  était 
pas  donné. 

Ce  n'est  pas  du  sein  de  cette  immobilité  que 
le  testament  put  sortir  et  se  manifester.  L'his- 
toire ne  nous  apprend  rien  qui  nous  révèle  la 
preuve  de  son  existence,  et  nous  sommes  de 
ceux  qui  croient,  sans  en  avoir  d'autre  preuve, 
que  les  Égyptiens  ne  le  connurent  pas  (5). 

On  respire  plus  à  son. aise  quand  on  entre 
dans  la  Grèce;  c'est  là  que  commence  la  liberté 
de  l'homme  dans  la  cité,  et  la  beauté  de  la  forme 
dans  l'art.  C'est  là  que  la  civilisation  prend  une 
face  nouvelle  et  que  le  génie  européen  s'élance 
d'un  vol  hardi. 

Mais  la  Grèce  était  trop  rapprochée  de  la  Phé- 
nicie  et  de  l'Egypte  pour  ne  pas  recevoir  les 
reflets  de  l'esprit  oriental.  Des  colonies  venues 
d'Orient  y  avaient  apporté  des  dieux,  des  légis- 
lateurs et  les  rudiments  des  arts ,  et  quoique 


(1)  Diodore,  ibid,y  Bossuet,  Hist,  univers,,  p.  453. 

(2)  Bossuet,  loc.  cit. 

(5)  Schilterus,  exercit,  14,  §  3.  Heineccius,  §  9. 
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roriginalité  des  populations  grecques  ait  trans- 
formé les  institutions  dont  les  dotaient  cesétran- 
gers;quoiquelesentiment  de  la  personnalité  libre 
ait  développé  en  elles  Fimporlance  et  la  dignité 
deTindividu^  la  Grèce  ne  put  jamais  briser  entiè- 
rement son  enveloppe  orientale.  L'Etat  y  conser- 
va sur  rhomme  privé  des  droits  excessifs;  et  le 
citoyen  grec,  qui  n'eut  que  trop  de  liberté  pour 
faire  des  révolutions,  se  trouvait  asservi  quand 
du  domaine  de  la  politique  il  passait  dans  celui 
de  la  famille  et  de  la  propriété.  Homère  avait 
énuméré  les  rois  qui  commandaient  à  la  Grèce 
et  à  ses  vaillants  soldats,  lors  de  la  guerre  de 
Troie.  Deux  siècles  plus  tard,  il  n'en  existait 
presque  plus  5  ces  dynasties  issues  des  dieux 
étaient  tombées  sous  les  coups  d'aristocraties  am- 
bitieuses ou  de  démocraties  turbulentes.  Mais  en 
même  temps  que  la'  liberté  politique  poussée  à 
l'excès  livrait  l'existence  des  gouvernements  à 
la  merci  des  passions,  une  tyrannie  domestique 
pesait  sur  la  propriété,  sur  l'éducation,  sur  les 
rapports  de  famille,  et  cette  tyrannie  c'était 
l'Etat  qui  l'exerçait.  La  lecture  de  la  Politique 
d'Aristote  est  très-curieuse  sous  ce  rapport.  On  y 
voit  l'Etat  maître  de  l'éducation  (1),  réprimant 
par  des  lois  les  cris  et  les  pleurs  des  enfants  (2), 

(1)  Politique,  trad.  de  M.  Barth.-St-Hilaire,  1. 11 ,  p.  115, 125. 

(2)  Id. 
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rëgiantia  nourriture^  le  régime/îes  promenades 
de  la  femme  grosse  (1),  etc.^  etc.  Oi)  ordonne  des 
repas  communs  (2) ,  on  décrète  régaiité  des  ri- 
chesses (5);  on  défend  lesjouissances  du  luxe(^i); 
on  impose  un  maintien  et  une  démarche  de  con- 
vention (5).  En  un  mot^  on  met  la  loi  au-dessus 
des  affections  de  famille  ;,  des  liens  de  la  nature 
et  des  pouvoirs  domestiques.  «•  ^'^ '^i:^  ' 
!^'<(°  C'est  une  grave  erreur,  disait  Aristote,  de 
»  '  croire  que  chaque  citoyen  soit  maître  de  lui- 
j»  même;  ils  appartiennent  tous  à  l'Ëtat/  puis- 
«qu'ils  en  sont  tous  les  éléments,  et  que  les 
li 'soins  donnés  aux  parties  doivent  concorder 
»  avec  les  soins  donnés  à  rensemble.  A  cet 
»  égard,  on  ne  saurait  trop  louer  les  Lacédé- 
»  moniens  (6).  » 

En  général,  les  plus  sages  politiques  grecs  pen- 
saient qu'une  des  causes  les  plus  sûres  des  ré- 
volutions, c'était  la  faculté  laissée  à  chacun  de, 
vivre  comme  il  lui  convient  (7)  ;  ils  voyaient 
là  un  de  ces  excès  de  liberté  qui  précipitent  les' 
nations  dans  les  changements.  4^       '  V^vm 

V(l)  Mon  Mérndire  sur  Athènes  et  Sparte!   '  *'  ' 

X(2Î  Aristole,  Poliliq.,  liv.  2Vcli.  vi,  tJÀ^-^HI^tiJ^im''''^' 

(3)  Ibid.  lib.  2,,clUi  |y,^l..l,;j.,'lMi'D  wd  EHiî  mh  W^ 

(4)  Ibid.  lib.  2  ch.  iv;  t.  1,  p.  150  et  siiiv. 

(5)  Aristophane,  les  Nuées,  act.  3,  ch.  m. 

(6)  Aristote,  /6î(^.  lib.  5,  ch.  1;  t.i,  p^^^'^-^^^^^^^'^-^^"^  W 

(7)  Ibid.  lib.  8,  ch.  10,  t.  II,  p.  479.  II  cite  Platon.  '^^  ^"^ 
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On  devine  facilement  ce  qu'avait  pu  être  le 
testament  dans  ce  système^  qui^  pour  faire  des 
citoyens,  semblait  effacer  le  père  de  famille.  A 
l'origine  de  toutes  les  législations  grecques,  le 
testament  est  inconnu.  Les  poètes  nous  parlent 
bien  de  donations  à  cause  de  mort,  faites  dans 
des  moments  de  périls  de  guerre  et  portant  sur 
quelques  objets  qui  n'ont  qu'une  valeur  d'affec- 
tion (^).  Mais  la  succession  testamentaire  ne  se 
montre  nulle  part. 

La  fortune  du  citoyen  est  entre  ses  mains, 
comme  un  dépôt  appartenant  à  la  famille, 
comme  une  sorte  de  fidéicommis  qui  doit  être 
conservé  dans  cet  intérêt  collectif  (2). 

Solon  trouva  Athènes  dans  cet  état  (5).  La 
tendance  de  la  politique  y  était  la  démocratie. 
Mais  cette  démocratie  qui  se  jouait  de  tout  dans 
l'arène  de  la  liberté  politique,  était  encore  dans 
l'enfance  sous  le  rapport  de  la  liberté  civile. 
Solon  lui  fit  faire  un  grand  pas.  Laissons  parler 
Amyot,  dont  le  langage  naïf  ajoute  si  souvent 
au  charme  des  récits  de  Plutarque  :  «  Aussi  fut-il 
»  bien  estimé  pour  l'ordonnance  qu'il  fit  tou- 
»  chant  les  testaments.  Car,  para  vaut,  il  n'était 


(1)  Infrà,  no  36. 

(2)  Platon,  Lois,  liv.  ii  (trad.  de  M.  Cousin,  t.  viii,  p.  302). 

(3)  Plutarque,  Solon,  §  21.  Heineccius,  De  ieU.  fact.  jure 
germanico,  §  7. 
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»  loisible  d'instituer  héritier  à  son  plaisir  5  ains^ 
j»  fallait  que  les  biens  demourassent  en  la  race 
»  du  défunt.  Mais  lui,  permettant  de  laisser  ses 
y>  biens  à  qui  Ton  voudrait,  pourvu  que  Ton 
»  n'eût  pas  d'enfants,  préféra,  en  ce  faisant, 
»  l'amitié  à  la  parenté,  et  le  gré  et  grâce  à  la 
»  contrainte  et  nécessité  ;  et  fit  que  chacun  fut 
»  seigneur  et  maître  absolument  de  ses  biens. 

»  Et  toutefois,  si  n'approuvait-il  pas  simple- 
»  ment  et  indifféremment  toutes  sortes  de  do- 
.j>  nations  en  quelque  manière  qu'elles  fussent 
»  faites;  ains,  seulement,  celles  qui  ne  seraient 
»  point  procédées  ni  de  sens  aliéné  par  quelque 
»  griève  maladie,  ou  par  breuvages,  médecines, 
»  empoisonnements,  charmes,  ou  autre  violence 
»  et  contrainte,  ni  par  attraits  et  ,allèchements 
»  de  femmes;  estimant  très-bien  et  très-sage- 
»  ment  qu'il  ne  fallait  point  mettre  de  différence 
»  entre  l'être  forcé  par  voie  de  fait  et  conduit  par 
»  subornation  à  faire  quelque  chose  contre  le 
»  devoir,  et  réputant  en  tel  cas  la  fraude  égale 
»  à  la  force,  et  la  volupté  à  la  douleur,  comme 
»  passions  qui  ont  ordinairement  autant  d'effi- 
»  cace  les  unes  que  les  autres  à  faire  fourvoyer 
»  les  hommes  de  la  droite  raison  (^).  » 

On  voit  que  c'était  surtout  au  préjudice  des 
collatéraux  que  Solon    avait  permis   le  testa- 

(1)  Plutarque,  Solon,  §  40. 
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ment  (I).  Quand  il  y  avait  des  enfants  mâles, 
les  biens  étaient  indisponibles^  et  le  père  ne  pou- 
vait altérer  en  rien  Tégalité  établie  par  la  na- 
ture (2).  Toutefois  il  pouvait  prononcer  une 
exhérédation  motivée  sur  des  injures  et  Toubli 
du  devoir  filial  (5),  ou  sur  la  dissipation.  Thé- 
mistocle  fut  déshérité  par  son  père  à  cause  des 
vaines  prodigalités  et  des  dérèglements  auxquels 
il  se  livra  pendant  sa  première  jeunesse  (4).  La 
puissance  paternelle^  quoique  moins  excessive  à 
Athènes  qu'à  Rome,  y  avait  cependant  de  grands 
droits  j  un  père  pouvait  abdiquer  solennellement 
son  fils  en  justice  et  rompre  par  là  tous  les  liens 
de  la  nature  et  de  la  famille  (5). 

Je  dois  dire  cependant  que  lorsqu'un  père 
laissait  des  enfants  mâles  mineurs,  il  pouvait,  en 
leur  donnant  des  tuteurs  par  son  testament,  as- 
signer à  ceux-ci  un  usufruit  jusqu'à  la  majorité, 
et  cela,  pour  qu'ils  ne  fussent  pas  tentés  par  in- 
térêt de  s'approprier  une  partie  des  biens  de  la 
tutelle  (6). 

(1)  Isée,  plaidoyer  pour  la  succession  de  Philoctémoii 
(Isée  avait  été  le  maître  de  Démosthènes). 

(2)  Démoslhènes,  discours  2"  contre  le  tém.  Etienne. 

(3)  Meursius,  Themis  allie. ^  1,  ch.  ^.  Bunsen,  De  jure 
hœredit.  athen.  Sam.  Petit,  Leg.  allie. ^  p.  576. 

(4)  Cornélius  Nepos,  Tliemist.y  1. 

(5)  Meursius,  c.  13. 

(6)  Démosthènes  contre  Aphobus,  1"  et  2^  plaidoyers. 
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Quand  le  testateur  laissait  des  garçons  et  des 
filles,  les  enfants  mâles  héritaient  également  par 
la  volonté  de  la  loi,  sans  que  le  testateur  pût 
en  affaiblir  l'autorité  par  ses  dernières  disposi- 
tions. Mais  en  ce  qui  concerne  les  filles,  il  pou- 
vait les  léguer  par  testament  à  des  parents  en 
leur  assignant  une  dot.  C'est  ainsi  que  le  père 
de  Démosthènes  légua  sa  fille  à  Démophon  son 
neveu  avec  une  dot  de  deux  talents  (]),  Par  là, 
le  testateur  entrait  dans  les  vues  de  la  loi  suc- 
cessorale, qui  se  servait  des  femmes  comme  d'un 
moyen  pour  rapprocher  les  branches  d'une 
même  famille  par  des  mariages  et  y  conserver 
la  fortune  qui,  autrement,  va  se  perdre  par  les 
dots  dans  des  familles  étrangères. 

On  sait  qu'à  Athènes,  les  filles  étaient  ex- 
clues par  les  enfants  mâles,  qui  ne  leur  devaient 
qu'une  dot  (2),  et  quand  il  n'y  avait  que  des 
filles,  les  plus  proches  parents  pouvaient  re- 
vendiquer la  succession  (5).  Mais  il  fallait  qu'ils 
revendiquassent  les  filles  avec  la  succession.  Ils 
ne  pouvaient  revendiquer-  l'une  sans  les  au- 
tres (4)3  or,  le  père  de  famille  pouvait  déroger 
par  son  testament  à  cette  disposition  de  la  loi^ 


(1)  Id.  contre  Aphobus,  loc,  cit. 

(2)  Id. 

(3)  Discours  d'Andocide  sur  les  mystères. 

(4)  Isée  pour  la  successiou  d'IIynias. 
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en  léguant  lui-même  sa  fille  à  la  personne  de  la 
parenté  avec  qui  il  voulait  qu'elle  se  mariât. 
«  La  loi  dit  expressément  (je  cite  l'orateur  ïsée), 
»  qu'il  est  permis  de  disposer  de  ses  biens  comme 
))  on  le  voudra,  à  moins  qu'on  ne  laisse  des 
»  enfants  mâles  légitimes  ;  et  si  on  laisse  des 
»  filles,  il  n'est  permis  de  léguer  les  biens  qu'avec 
j)  les  filles.  On  peut  donc  disposer  de  ses  biens 
»  et  les  léguer  avec  ses  filles  légitimes  (]).  » 

Ce  qui  n'est  pas  moins  remarquable,  c'est  que 
le  mari  avait  le  droit  de  léguer  sa  femme  à  un 
parent  chargé  de  l'épouser  avec  une  dot  déter- 
minée. C'est  aussi  ce  qu'avait  fait  le  père  de  Dé- 
mosthènes  ;  il  avait  légué  sa  femme,  mère  du 
célèbre  orateur  et  de  la  jeune  fille  dont  nous 
parlions  tout  à  l'heure,  à  Aphobus  son  neveu, 
avec  une  dot  de  80  mines  (2).  Aphobus  n'épousa  |l 

pas  plus  la  mère  que  Démophon  n'épousa  la  fille. 
Tous  deux  dissipèrent  les  dots  ;  ce  qui  fut  l'oc- 
casion d'un  procès  que  Démosthènes  plaida  à 
dix-sept  ans  avec  une  dialectique,  une  simplicité, 
une  sobriété  au-dessus  d'un  âge  qui  aime  en 
général  la  déclamation  et  l'emphase. 

Un  trait  caractéristique  de  la  loi  athénienne, 
c'est  qu'en  autorisant  l'institution  d'un  étranger 
dans  le  cas  que  nous  venons  de  signaler,  elle 
voulait  que  cette  institution  se  rattachât  à  une 

(1)  Pour  la  succession  de  Pyrrhus. 

(2)  Id. 
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adoption  de  Tinstitué  ;  de  sorte  que  la  disposi- 
tion de  rhomme  n'était  qu'une  imitation  de  la 
transmission  des  successions  ab  intestat  en  ligne 
directe  (4),  Le  testateur  devait  commencer  par 
se  donner  un  fils  d'adoption^  et  c'était  à  ce  fils 
que  les  biens  arrivaient  par  la  disposition  testa- 
mentaire^ comme  s'il  eût  été  l'enfant  de  la  na- 
ture (2). 

Les  testaments  donnaient  lieu  à  beaucoup  de 
procès,  si  nous  en  jugeons  par  les  discours  de 
Démosthènes  et  surtout  par  la  collection  des 
plaidoyers  de  l'orateur  Isée.  D'après  ce  dernier, 
il  est  permis  de  croire  que  la  forme  des  testaments 
manquait  de  certitude  (5).  Il  paraît  qu'on  pouvait 
appeler  un  magistrat  pour  les  faire  ou  les  révo- 
quer (4).  Mais  souvent  aussi  la  preuve  des  der- 
nières dispositions  reposait  sur  des  preuves  tes- 
timoniales douteuses  (5)  ;  et  quand  le  testament 
était  écrit,  beaucoup  de  testateurs,  au  lieu  d'en 
donner  connaissance  aux  témoins,  se  bornaient 
à  les  prendre  pour  témoins  qu'ils  avaient  testé; 
de  sorte  qu'il  pouvait  arriver  qu'un  écrit  fût 


(1)  Isée ,  plaidoyers  pour  la  succession  d'Appollodore  ; 
id.  pour  la  succession  d'Astyphile  ;  id.  pour  la  succession 
de  Philoctémon  ;  id.  pour  la  succession  de  Pyrrhus. 

(2)  Platon,  Lois,  liv.  11  (voy.  plus  bas). 

(3)  Pour  la  succession  de  Nicoslrate. 

(4)  Pour  la  succession  de  Cléonyme. 

(5)  Pour  la  succession  d'Astyphile. 
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substitué  à  l'autre  et  qu'on  y  portât  des  disposi- 
tions contraires  à  la  volonté  du  testateur  (I). 

Le  testateur  faisait  fréquemment  la  descrip- 
tion de  ses  biens  (2);  il  se  plaisait  à  affranchir, 
dans  l'acte  le  plus  solennel  de  sa  vie,  ceux  de 
ses  esclaves  qui  avaient  bien  mérité;  il  nommait 
aussi  des  exécuteurs  testamentaires,  comme  on 
peut  le  voir  par  les  testaments  grecs  qui  nous 
sont  restés.  Je  crois  qu'on  lira  avec  plaisir  celui 
d'Aristote(5). 

Pour  le  bien  comprendre,  il  faut  savoir  qu'A- 
ristote  était  depuis  assez  longtemps  veuf  de 
Pytbias,  sœur  ou  nièce  de  l'eunuque  Hermias, 
tyran  d'Atarné,  son  ami  (A).  Il  en  avait  eu  une 
fille  nommée  Pythias  comme  sa  mère.  Après  la 
perte  de  cette  épouse  qu'il  chérissait  et  à  laquelle 
il  donna  d'éclatants  regrets,  il  eut  pour  concu- 
bine Herpilis  de  Stagire,  dont  il  eut  un  fils  na- 
turel nommé  Nicomaque  (5).  Les  enfants  natu- 
rels, n'étant  pas  dans  la  famille,  d'après  les  lois 
athéniennes,  ne  pouvaient  succéder  ni  aux  biens, 

'  (i)  Isée,  pour  la  succession  de  Nicostrate. 

(2)  DémosUiènes  contre  Aphobus. 

(3)  Je  place  ce  testament  parmi  les  testaments  athéniens, 
quoique  Aristote  fût  de  Slagire  en  Macédoine;  mais  il  avait 
vécu  trop  longtemps  à  Athènes  pour  n'être  pas  Athénien  par 
les  idées.  Il  fut  chargé  de  donner  des  lois  à  Slagire.  Quelles 
autres  lois  civiles  lui  aurait-il  données,  si  ce  n'est  celles 
d'Athènes  ?  On  les  trouve  du  reste  dans  son  testament. 

(4)  Sa  vie,  par  Diogène  Laërce,  V,  1,  11,  12  et  suiv. 

(5)  Diogène  Laërce,  loc,  cil. 
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nr  aux  sacrifices  et  aux  autres  cerëmonies  reli- 
gieuses (I).  Mais  Aristote,  tout  en  traitant  sa 
lille  avec  les  honneurs  dus  à  la  légitimité^  donne 
des  preuves  de  sa  tendre  sollicitude  pour  Uer- 
pilis  et  pour  Nicomaque  et  leur  assure  un  sort. 
Nous  remarquerons  en  passant  que  le  concubi- 
nage n'était  pas  flétri  à  Athènes,  comme  il  Test 
avec  raison  dans  les  mœurs  chrétiennes;  la  mo- 
nogamie n'y  était  même  pas  scrupuleusement 
observée,  et  Socrate  contracta,  assure-t-on,  un 
double  mariage  en  vertu  d'une  loi  portée  pour 
repeupler  l'Attique  épuisée  d'hommes  (2). 

Voici  donc  le  texte  du  testament  de  notre 
philosophe  : 

,.  «  Que  tout  aille  au  mieux;  s'il  en  était  autre- 
ment, Aristote  dispose  ainsi  par  dernière  volonté: 
Antipater  sera  l'exécuteur  général  de  mes  dispo- 
sitions 5  il  aura  la  curatelle  et  la  surintendance 
de  tout,  jusqu'à  ce  que  Nicanor  soit  en  âge  d'a- 
gir par  rapport  à  mes  biens.  Aristomène,  Ti- 
marque,  Hipparque  aideront  à  en  prendre  soin, 
aussi  bien  que  Théophraste  s'il  le  veut"*'bien, 
tant  par  rapport  à  mes  enfants  que  par  rapport 
à  Herpilis  et  aux  biens  que  je  laisse.  Lorsque  ma 

(1)  Isée,  pour  la  succession  de  Philoclémon. 

(2)  Diogéne  Laërce,  vie  de  Socrate.  L'une  des  femmes  de  ce 
philosophe  était  Xantippe  ,  célèbre  par  son  humeur  aca- 
riâtre; l'autre  Myrton  ,  dont  il  eut  Sophronisque  et  Me- 
nexéne. 
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fille  sera  nubile,  on  la  donnera  à  Nicanor.  S'il 
lui  arrive  quelque  malheur  (puisse-t-elle  en  être 
préservée  !),  et  qu'elle  meure  avant  de  se  marier 
ou  sans  laisser  d'enfants,  Nicanor  sera  maître  de 
disposer  de  mon  fils  et  de  tous  mes  biens  comme 
il  sera  convenable  pour  nous  et  pour  lui.  Nica- 
nor aura  donc  soin  et  de  ma  fille  et  de  mon  fils 
Mcomaque,  de  sorte  qu'il  ne  leur  manque  rien, 
et  il  en  agira  envers  eux  comme  leur  père  et 
leur  frère.  Que  si  Nicanor  venait  à  mourir,  ou 
avant  d'avoir  épousé  ma  fille  ou  sans  laisser 
d'enfants,  ce  qu'il  réglera  sera  exécuté.  Si  Théo- 
phraste  veut  alors  prendre  ma  fille  avec  lui,  il 
entrera  dans  tous  les  droits  que  je  donne  à  Ni- 
canor; sinon  les  curateurs,  prenant  conseil  avec 
Antipater,  disposeront  de  ma  femme  et  de  mon 
fils  comme  ils  le  jugeront  convenable.  Je  re- 
commande aux  tuteurs  et  à  Nicanor  de  ne  pas 
oublier,  par  égard  pour  ma  mémoire,  qu'Her- 
pilis  m'a  toujours  témoigné  beaucoup  d'affec- 
tion, et  de  veiller,  si  elle  veut  se  marier,  à  ce 
qu'elle  soit  donnée  à  un  époux  digne  de  s'unir 
à  elle.  En  ce  cas,  outre  les  présents  qu'elle  a 
reçus,  ils  lui  feront  donner  un  talent  d'argent, 
trois  servantes  si  elle  veut,  outre  ce  qu'elle  a,  et 
le  jeune  garçon  Pyrrhœus.  Si  elle  veut  demeurer 
à  Chalcis(^),  elle  y  occupera  le  logement  con- 

(1)  Aristote  mourut  à  Chalcis  (Diogène  Laërce). 
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tigu  au  jardin;  et,  si  elle  choisit  Stagire,  elle 
occupera  la  maison  de  mes  pères,  et  les  cura- 
teurs feront  meubler  celui  de  ces  deux  endroits 
qu'elle  habitera.  Nicanor  aura  soin  que  Myrmex 
soit  renvoyé  à  ses  parents  d'une  manière  louable 
et  honnête,  avec  tout  ce  que  j'ai  à  lui  apparte- 
nant. Je  donne  la  liberté  à  Ambracis  et  lui  lègue 
pour  dot,   lorsqu'elle  se  mariera,  cinq  cents 
drachmes  et  une  servante;  mais  à  Thala,  outre 
l'esclave  achetée  qu'elle  a,  je  lègue  une  jeune 
esclave  et  mille  drachmes.  Quant  à  Simo,  outre 
Targent  qui  lui  a  "été  donné  pour  acheter  un 
autre  esclave,  on  lui  achètera  un  esclave  ou  on 
lui  en  donnera  la  valeur  en  argent.  Tacho  re- 
couvrera sa  liberté  lorsque  ma  fille  se  mariera; 
on  affranchira  pareillement  alors  Philon  et  Olym- 
pius  avec  son  fils.  Les  enfants  de  mes  esclaves  ne 
seront  point  vendus;  mais  ils  passeront  au  ser- 
vice de  mes  héritiers  jusqu'à  l'âge  adulte,  pour 
être  affranchis  alors  s'ils  l'ont  mérité.  On  aura 
soin  encore  de  faire  achever  et  placer  les  por- 
traits que  j'ai  commandés  à  Gryllion,  savoir  ceux 
de  Nicanor,  de  Proxèneetdelamère  de  Nicanor. 
Quant  à  celui  d'Arimneste,  qui  est  mort  sans 
enfants,  on  le  placera  également,  afin  que  sa  mé- 
moire ne  périsse  pas.  Qu'on  place  dans  le  temple 
de  Cérès  ou  ailleurs  l'image  de  ma  mère.  On 
mettra  dans  mon  tombeau  les  os  de  Pythias  (-1), 

(1)  Sa  femme. 


comme  elle  Ta  ordonné.  On  exécutera  aussi  le 
vœu  que  j'ai  fait  pour  la  conservation  de  Nicanor, 
en  plaçant  à  Stagire  les  animaux  de  pierre  que 
j'ai  voués  pour  lui  à  Jupiter  et  à  Minerve  sau- 
veurs :  ils  doivent  être  de  quatre  coudées.  » 

Le  testament  de  Théophraste,  conservé  par 
Diogène  Laërce,  contient  des  traits  de  mœurs 
curieux  (^).  Ce  philosophe  n'avait  point  d'enfants 
et  pouvait  user  de  la  liberté  accordée  par  Solon  : 

«  J'espère  une  bonne  santé;  cependant,  s'il 
m'arrive  quelque  malheur^  voici  mes  disposi- 
tions :  Mêlante  et  Pancréon^  fils  de  Léonte,  hé- 
riteront de  tout  ce  qui  est  dans  ma  maison. 
Quant  aux  choses  que  j'ai  confiées  à  Hipparque, 
voici  ce  que  je  veux  qu'on  en  fasse  :  On  achè- 
vera le  temple  que  j'ai  consacré  aux  muses  et  les 
statues  des  déesses^  et  l'on  fera  ce  qui  se  pourra 
pour  les  embellir;  ensuite  on  placera  dans  l'en- 
ceinte consacrée  l'image  d'Aristote  et  les  autres 
emblèmes  qui  y  étaient  auparavant;  on  con- 
struira dans  le  voisinage  du  temple  un  portique 
aussi  beau  que  celui  qui  y  a  été  autrefois;  on 
décorera  le  portique  inférieur  avec  les  mappe- 
mondes, et  on  élèvera  un  autel  bien  fait  et 
convenable.  Je  veux  qu'on  achève  la  statue  de 
Lycomaque,  et  Praxitèle^  qui  en  a  fait  la  forme, 
fera  les  autres  dépenses  qu'elle  demande;  on  la 

(1)  Vie  de  Théopliraste. 


iîiéttî^a  là  OU  lé  jugeront  à  pr'ôpb^^  bètix  (^ue  je 
nomme  exécuteurs  de  mes  volontés.  Voilà  ce  que 
j'ordonne  pour  le  temple  et  ses  ornements.  Je 
donne  à  Callinus  la  métairie  que  j'ai  à  Stagire. 
Nélée  aura  tous  mes  livres^  et  je  donne  mou 
jardin,  avec  Feudroit  qui  sert  à  la  promenade 
et  tous  les  logements  qui  sont  attenants  au  jar- 
din, à  ceux  de  mes  amis  que  je  spécifie  dans  ce 
testament  et  qui  voudront  s'en  servir  pour  pas- 
ser le  temps  ensemble  et  s'occuper  à  la  philoso- 
phie^  car  on  ne  peut  toujours  voyager.  Je  stipule 
cependant  qu'ils  n'aliéneront  pas  ce  bien  et  que 
personne  ne  se  l'appropriera  en  particulier, 
mais  qu'ils  le  posséderont  en  commun  comme 
un  bien  sacré  et  en  jouiront  amicalement  comme 
il  est  juste  et  convenable.  Ceux  qui  auront  part 
à  ce  don  sont  Hipparque,  Straton,  Callinus, 
Démotime,  Démarate ,  Callisthène,  Mêlante, 
Pancréon  et  Nicippe.  Il  dépendra  cependant 
d'Aristote,  fils  de  Mydias  et  de  Pylliias,  de  par- 
ticiper au  même  droit,  s'il  a  du  goût  pour  la 
philosophie,  et  alors  les  plus  âgés  prendront  de 
lui  tout  le  soin  possible,  afin  de  l'y  faire  avancer. 
On  m'enterrera  dans  le  lieu  du  jardin  qu'on 
jugera  le  plus  convenable,  sans  faire  aucune 
dépense  superflue  pour  mon  cercueil  ou  pour 
mes  funérailles.  Pour  ce  qui  regarde  les  soins  à 
donner  au  petit  temple  du  jardin,  je  veux  que 
Pompylus,  qui  y  demeure,  les  continue  après 
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ma  mort  comme  auparavant,  et  ceux  à  qui 
je  donne  ces  biens  pourvoiront  à  ses  besoins. 
Je  suis  d'avis  que  Pompylus  et  Threpta,  qui  sont 
libres  depuis  longtemps  et  m'ont  bien  servi, 
possèdent  en  sûreté  tant  ce  que  je  peux  leur 
avoir  donné  ci-devant  que  ce  qu'ils  ont  acquis 
eux-mêmes  et  les  deux  mille  drachmes  que  j'ai 
chargé  Hipparque  de  leur  payer,   ainsi    que 
j'en  ai  souvent  parlé  à  Mêlante  et  Pancréon,  qui 
m'ont  approuvé  en  tout.  Au  reste,  je  leur  donne 
Somatales  et  une  servante;  et  quant  aux  garçons 
Molon ,  Cimon  et  Parménon,  que  j'ai  affranchis, 
je  leur  donne  la  liberté  de  s'en  aller.  J'affranchis 
pareillement  Mânes  et  Callias,  après  qu'ils  au- 
ront demeuré  quatre  ans  dans  le  jardin  et  y  au- 
ront travaillé  sans  mériter  de  reproche.  Quant 
aux  menus  meubles,  après  qu'on  en  aura  donné 
à  Pompylus  ce  que  les  exécuteurs  jugeront  con- 
venable, on  vendra  le  reste.  Je  donne  Carion  à 
Démotime,  Donace  à  Nélée,  et  je  veux  qu'Eubuis 
soit  vendu.    Hipparque   donnera    trois   mille 
drachmes  à  Callinus.  J'ordonnerais  que  Mêlante 
et  Pancréon  partageassent  ma  succession  avec 
Hipparque,  si  je  ne  considérais  qu'Hipparque 
m'a  rendu  de  grands  services  ci-devant  et  qu'il 
a  beaucoup  perdu  de  ses  biens  5  je  pense  d'ail- 
leurs qu'ils  ne  pourraient  pas  facilement  admi- 
nistrer mes  biens  en  commun.  Ainsi  j'ai  jugé 
qu'il  était  plus  utile  pour  eux  de  leur  faire  comp- 
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ter  une  somme  par  Hipparque  5  il  leur  donnera 
donc  à  chacun  un  talent  ;  il  aura  soin  de  donner 
aussi  aux  exécuteurs  ce  qu'il  faut  pour  les  dé- 
penses marquées  dans  ce  testament  lorsqu'elles 
devront  se  faire.  Après  qu'Hipparque  aura  fait 
tout  cela^  il  sera  dégagé  de  tous  les  contrats  que 
j'ai  à  sa  charge;  et  s'il  a  pu  faire  quelque  gain  en 
Chalcide  sous  mon  nom,  ce  sera  pour  son  profit. 
Je  nomme  exécuteurs  de  mes  volontés,  dans  ce 
présent  testament,  Hipparque,  Nélée,  Straton, 
Callinus,  Démotime,  Callisthène,  Ctésarque.  » 

Je  ne  citerai  plus  pour  le  moment  que  le 
testament  d'Épicure  (4).  C'est  le  suprême  témoi- 
gnage d'un  esprit  ami  de  la  philosophie  et  d'un 
maître  dévoué  à  sa  doctrine.  On  a  beaucoup 
écrit  sur  les  dérèglements  d'Épicure  j  les  faits 
sont  très -contestés  (2),  et  son  testament  fait 
honneur  à  sa  mémoire.  Il  mourut  sans  enfants  : 

«  Ma  dernière  volonté  est  que  tous  mes  biens 
appartiennent  à  Amynomaque,  fils  de  Philo- 
crate,  et  à  Timocrate,  fils  de  Démétrius,  ainsi 
qu'il  parait  par  la  donation  que  je  leur  ai  faite, 
dont  l'acte  est  inséré  dans  les  registres  qui  se 
gardent  dans  le  temple  de  la  mère  des  dieux  5 
à  condition,  néanmoins,  que  le  jardin  sera 
donné,  avec  toutes  ses  commodités,  à  Herma- 

(1)  Diogène  Laêrce,  vie  d'Épicure, 

(2)  Id. 
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chus  Mitylénien,  fils  d'Ageinarque,  à  ceux  qui 
enseigneront  avec  lui  et  même  à  ceux  qu'il  nom- 
mera pour  tenir  cette  école,  afin  qu'ils  y  puis- 
sent plus  agréablement  continuer  Fexercice,  et 
que  les  noms  de  ceux  qui  seront  appelés  philo- 
sophes de  notre  secte  soient  consacrés  à  l'éter- 
nité. 

))  Je  recommande  à  Amynomaque  et  à  ïimo- 
crate  de  s'appliquer^  autant  qu'il  leur  sera 
possible^  à  la  réparation  et  à  la  conservation  de 
Fécole  qui  est  dans  le  jardin.  Je  les  charge  d'o- 
bliger  leurs  héritiers  à  avoir  autant  de  soin 
qu'eux-mêmes  en  auront  eu,  pour  la  conserva- 
tion du  jardin  et  de  tout  ce  qui  en  dépend ,  et 
d'en  laisser  pareillement  la  jouissance  à  tous  les 
autres  philosophes  continuateurs  de  notre  doc- 
trine. 

))  Amynomaque  et  Timpcrate  laisseront  à  Her- 
machus  pendant  sa  vie,  et  à  ceux  qui  s'attache- 
ront avec  lui  à  l'étude  de  la  philosophie,  la  mai- 
son que  j'ai  au  bourg  de  Melite. 
fil  »  On  prendra  sur  le  revenu  des  biens  que  j'ai 
donnés  à  Amynomaque  et  à  Timocrate,  selon 
qu'on  en  conviendra  avec  Hermachus,  ce  qui 
sera  nécessaire  pour  célébrer,  dans  les  dix  pre- 
miers jours  du  mois  de  Caméléon,  celui  de  notre 
naissance,  et  ceux  de  mon  père,  de  ma  mère  et 
de  mes  frères;  et  le  vingtième  de  la  lune  de 
chaque  mois,  on  traitera  tous  ceux  qui  nous 
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ont  suivis  dans  Tétude  de  la  philosophie,  afin 
qu'ils  se  souviennent  de  moi  et  de  Métrodore^ 
et  qu'ils  fassent  aussi  la  même  chose  au  mois  de 
Possidéon  en  mémoire  de  nos  frères,  ainsi 
qu'ils  nous  Font  vu  observer.  Il  faudra  qu'ils 
s'acquittent  de  ce  devoir  dans  le  mois  de  Meta- 
gitnion  en  faveur  de  Polyène. 

»  Amynomaque  et  ïimocrate  prendront  soin 
de  l'éducation  d'Epicure,  fils  de  Métrodore  (4), 
et  du  fils  de  Polyène,  tandis  qu'ils  demeurent 
ensemble  chez  Hermachus  et  qu'ils  prennent  ses 
leçons.  '  ! 

»  Je  veux  que  la  fille  de  Métrodore  soit  aussi 
sous  leur  conduite,  et  lorsqu'elle  sera  en  âge 
d'être  mariée,  qu'elle  épouse  celui  d'entre  les 
philosophes  qu'Hermachus  lui  aura  choisi.  Je  lui 
recommande  d'être  modeste  et  d'obéir  entière- 
ment à  Hermachus. 

»  Amynomaque  et  Timocrate,  après  avoir  pris 
l'avis  d'Hermachus,  prendront  du  revenu  de  mes 
biens  ce  qu'il  faudra  pour  leur  nourriture  et 
pour  leur  entretien.  Il  jouira,  comme  eux,  de  la 
part  et  portion  que  je  lui  donne  dans  ma  succes- 
sion, parce  qu'il  a  vieilli  avec  nous  dans  la  re- 
cherche des  découvertes  que  nous  avons  faites 


(1)  Ce  Métrodore  était  un  p!iilosophe  ami  d'Épicure  ;  il 
était  mort  avant  qu'Épicure  fît  son  testament.  (Diogène 
Laërce.) 

m 
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sur  la  nature,  et  que  nous  Tavons  laissé  pour 
notre  successeur  à  l'école  que  nous  avons  éta- 
blie; ainsi  il  ne  sera  rien  fait  sans  son  conseil. 
La  fille,  lors  de  son  mariage,  sera  dotée  selon  les 
biens  que  je  laisse.  Amynomaque  et  Timocrate 
en  délibéreront  avec  Hermachus. 

»  On  aura  soin  de  Nicanor,  ainsi  que  nous  l'a- 
vons fait.  Il  est  juste  que  tous  ceux  qui  ont  été 
les  compagnons  de  nos  études,  qui  y  ont  contri- 
bué de  tout  ce  qu'ils  ont  pu,  et  qui  se  sont  fait 
un  honneur  de  vieillir  avec  nous  dans  la  spécu- 
lation des  sciences,  ne  manquent  point,  autant 
que  nous  pourrons,  des  choses  qui  leur  sont  né- 
cessaires pour  le  succès  de  leurs  découvertes.  Je 
veux  qu'Hermachus  ait  tous  mes  livres. 

»  S'il  arrive  qu'Hermachus  meure  avant  que 
les  enfants  deMétrodore  soient  en  âge,  j'ordonne 
qu' Amynomaque  et  Timocrate  se  chargent  de 
leur  conduite,  afin  que  tout  se  passe  avec  hon- 
neur, et  qu'ils  proportionnent  la  dépen  s  qu'il 
faudra  faire  pour  eux,  à  la  valeur  de  mes  biens. 

»  Au  reste,  je  souhaite  qu'autant  qu'il  sera 
possible,  toutes  ces  dispositions  soient  exécutées 
de  point  en  point,  conformément  à  ma  volonté. 
Entre  mes  esclaves,  j'affranchis  Mus,  Nicias  et 
Lycon;  je  donne  aussi  la  liberté  à  Phédrion.  » 

Je  pourrais  citer  d'autres  testaments,  par 
exemple  celui  du  philosophe  Straton  qui  hérita 
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de  Técole  de  ïliéopliraste  (4  ) ,  et  celui  du  philo- 
sophe Lycon  qui  succéda  à  Straton  (2).  Je  ne  les 
rappelle  ici  que  comme  une  preuve  de  l'habi- 
tude qu'avaient  les  Grecs  de  prendre  leurs  pré- 
cautions pour  ne  pas  mourir  intestat. 

Malgré  cet  usage  très-général  parmi  ses  conci- 
toyens^ Platon  ne  traitait  pas  avec  faveur  le  droit 
de  tester;  il  en  parle  sévèrement,  non  dans  son 
livre  bizarre  de  la  République,  qui  n'est  écrit  ni 
pour  les  hommes  ni  pour  les  dieux,  mais  dans 
son  traité  des  Lois,  plus  raisonnable  et  plus  pra- 
tique. Il  voit  dans  le  testament  une  cause  de 
troubles,  de  discordes  et  de  maux  ;  il  le  consi- 
dère en  lui-même  comme  un  effet  du  caprice 
des  mourants,  comme  l'acte  de  personnes  qui, 
se  voyant  sur  le  point  de  quitter  la  vie,  n'ont 
plus  ni  liberté  dans  Tesprit,  ni  fermeté  dans  la 
volonté.  C'est  en  vain,  suivant  Platon,  que 
l'homme  revendique  avec  orgueil  le  droit  de 
tester,  en  disant  :  «  0  dieux  !  ne  serait-il  pas  bien 
»  dur  que  je  ne  pusse  disposer  de  mon  bien  en 
»  faveur  de  qui  il  me  plaît,  de  laisser  plus  à  ce- 
))  lui-ci,  moins  à  celui-là,  selon  le  plus  d'atta- 
»  chement  qu'ils  m'ont  témoigné  et  dont  j'ai  eu 
))  des  preuves  suffisantes  dans  le  cours  de  ma 
j)  maladie,  dans  ma  vieillesse  et  dans  les  divers 

(1)  Diogène  Laërce,  Vie  de  Straton, 

(2)  Id.,  Vie  de  Lycon. 
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» ilBvéâeiîî8fits  tte  ma  vie?  »  Mais  notre  philo^ 
sophe  leur  répond  :  «  Mes  chers  amis ,  vous 
»  qui  ne  pouvez  guères  vous  promettre  plus 
»  d'un  jour,  il  vous  est  difficile,  dans  Tétat  où 
f>  vous  êtes,  de  bien  juger  de  vos  affaires,  et  de 
»  plus,  de  vous  connaître  vous-mêmes,  comme 
t>  le  prescrit  Apollon  Pythien.  Je  vous  déclare 
»  donc,  en  ma  qualité  de  législateur,  que  je  ne 
»  vous  regarde  point,  ni  vous  ni  vos  biens, 
»  comme  étant  à  vous-mêmes,  mais  comme  ap- 
»  partenant  à  toute  votre  famille,  tant  à  vos  aur 
»  cêtres  qu'à  votre  postérité,  et  toute  votre  for 
»  mille  avec  ses  biens  comme  appartenant^ 
»  rÉtat.  Et  puisqu'il  en  est  ainsi,  si,  tandis  que 
»  la  maladie  ou  la  vieillesse  vous  font  flotter 
»  entre  la  vie  et  la  mort,  des  flatteurs,  s' insi- 
»  nuant  dans  votre  esprit,  vous  permettent  de 
»  faire  un  testament  contre  les  règles,  je  né  le 
»  souffrirai  point  autant  qu'il  est  en  moi.  Mais 
»  je  ferai  des  lois  là-dessus,  envisageant  le  plus 
))  grand  intérêt  de  TÉtat  et  de  votre  famille,  et 
»  lui  subordonnant  avec  raison  l'intérêt  de 
»  chaque  particulier.  j?^J3.  ^ 

Partant  de  là,  Platoïl  organise  un  système  qui 
restreint  autant  que  possible  cette  liberté  du  tes- 
tateur qu'il  voyait  établie  dans  toute  la  Grèce 
(quoiqu'avec  des  nuances  diverses)  et  avec  la- 
quelle il  est  obligé  de  composer.  Par  un  mélange 
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curieux  de  Tesprit  oriental  et  de  l'esprit  grec  (4), 
il  établit  et  constitue  une  portion  héréditaire  que 
le  père  peut  donner  à  Tun  de  ses  enfanls  à  son 
choix,  mais  qu  'il  ne  peut  faire  sortir  de  la  famille  ; 
le  reste  peut  être  distribué  par  le  père  entre  ses 
autres  enfants,  garçons  ou  filles.  Si  le  testateur 
n'a  que  des  filles,  il  peut  choisir  quelque  jeune 
homme  pour  époux  de  celle  qu'il  jugera  à  pro- 
pos, et  après  l'avoir  adopté  pour  son  fils,  l'in- 
stituer pour  héritier.  Celui  qui  n'a  pas  d'enfants 
peut  mettre  à  part  la  dixième  parlie  des  biens 
acquis  et  la  léguer  à  qui  bon  lui  semble,  laissant 
tout  le  reste  à  la  personne  qu'il  aura  choisie  pour 
filsadoptif(2). 

"On  voit  que  Platon  compose  un  mélange  de 
ses  propres  idées  avec  les  institutions  deSolon, 
pour  perfectionner  celles-ci  dans  le  sens  de  ses 
rêveries.  Je  me  rappelle  à  ce  propos  ces  paroles 
de  Balzac  :  «  Platon  se  joue  souvent  de  la  sorte. 

'%'I1  philosophe  poétiquement  et  mêle  la  fable 
i»  dans  la  théologie  (5).  »  Mais  ses  fables  reposent 
sur  une  logique  précise  et  bien  soutenue.  C'est 
ainsi  que  pour  restreindre  le  droit  de  tester,  Pla- 

,|pn  commence  par  restreindre  le  droit  de  pro- 

9)  (1)  M.  Cousin,  t.  VIII,  p.  491,  note.     ~.,^    r-.^  , 
r^(2)  Lois,  liv.  11  (édit.  de  M.  Cousin,'  t.  "Vlïl,  p.  502  et 


suiv. 


j-hj      J;:Jt:^    i>j 


(5)  ÀrisitppéM  îdWûPJ'û\éè:i}  àgiido  JâO  fi  olhpy 
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priété  !  Tous  les  ennemis  de  la  liberté  civile  ont 
agi  de  la  même  manière. 

Ce  qu'il  y  a  de  plus  curieux^  c'est  qu'avec  cette 
mauvaise  humeur  contre  le  droit  de  tester,  Pla- 
ton fit,  comme  tous  les  autres,  son  testament.  Il 
n'y  a  rien  de  plus  ordinaire  chez  les  philosophes 
anciens  que  la  contradiction  des  actions  avec  les 
principes.  Mirabeau  aussi,  qu'on  ne  saurait  ou- 
blier quand  il  s'agit  du  droit  de  tester  et  de  la 
liberté  de  se  contredire,  Mirabeau  venait  de  tester 
quand  il  fit  son  célèbre  et  violent  discours  contre 
les  testaments  (4).  Lesage  connaissait  bien  le 
cœur  humain,  lorsqu'il  raconte  que  le  docteur 
Sangrado,  qui  avait  tant  de  fois  recommandé 
l'eau  à  ses  pratiques,  fut  trouvé  par  Gil  Blas  bu- 
vant du  vin  pour  maintenir  ses  forces. 

Voici  donc  le  testament  de  Platon: 

«  Platon  laisse  et  lègue  ce  qui  suit  :  La  mé- 
tairie d'Éphestiade  qui  a  au  septentrion  le  che- 
min qui  vient  du  temple  de  Céphisiade,  au  midi 
Héraclée  des  Héphestiades ,  à  l'orient  Archis- 
trate  de  Phréare  et  à  l'occident  Philippe  de 
Cholide  :  il  ne  sera  point  permis  de  la  vendre 
ou  de  l'aliéner  5  mais  elle  appartiendra  au  fils 
d'Adymante,  mon  frère,  qui  en  jouira  absolu- 
ment. Je  lui  donne  aussi  la  métairie  des  Eréné- 

(1)  Infrà,  n»  25. 
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siades,  limitée  par  les  fonds  de  Démostrate,  vers 
le  midi,  d'Eurymédon  de  Myrrhina  du  côté  du 
levant,  de  Céphise  au  couchant  et  de  Callima- 
que  au  nord ,  de  qui  je  Tai  acquise  par  achat. 
Je  lui  donne  de  plus  trois  mines  en  espèces,  un 
vase  d'argent  du  poids  de  cent  soixante  et  cinq 
drachmes,  une  coupe  de  même  métal  qui  en 
pèse  soixante  et  cinq,  un  anneau  et  un  pendant 
d'oreille  d'or,  pesant  ensemble  quatre  drachmes 
et  trois  oboles ,  avec  trois  mines  qui  me  sont 
dues  par  Euclide,  le  tailleur  de  pierre.  Je  dé- 
gage Diane  de  toute  servitude  ;  mais  pour  ïy- 
chon,  Byctas,  Apolloniade  et  Denys,  ils  conti- 
nueront d'être  esclaves.  On  trouvera  la  descrip- 
tion de  mon  mobilier  dans  l'inventaire  que  j'ai 
remis  entre  les  mains  de  Démétrius.  Je  n'ai 
aucune  dette,  et  j'institue  pour  curateurs  Dé- 
métrius, Hégias,  Eurymédon,  Callimaque  et 
Thrasippe  (-i),  » 

Quant  aux  autres  républiques  grecques,  il  est 
certain  que  l'usage  des  testaments  y  fut  géné- 
ralement reçU;,  après  qu'elles  sortirent  de  leur 
âge  héroïque.  Suivant  Isocrate,  c'était  une  loi 
universelle  en  Grèce  (2)  ;  et  au  milieu  de  tant 

(1)  Diogène  Laërce,  Vie  de  Platon. 

(2)  Isocrate  (uEginetica oratio) :  «  Considerate...  legemdeni- 
»  que  huic  testmnentosuffragantem,  et  grœcis  omnibus probatam. 
»  Cujus  rei  maximum  illud  argumentum  est,  qubd,  quum  aliis 
»  de  rébus  dissenliant,  de  hâc  omnes  statuunt.  »  Ce  discours 
roule  sur  un  testament  faitàiEgine.Heineccius,  loc.cit.,  §8. 
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de  diversités  locales  dans  les  institutions  et  les 
mœurs  ^  tous  les  Etats  étaient  d'accord  pour  rer 
connaître  et  consacrer  le  droit  de  tester.  Il  est 
assez  probable  que  les  lois  athéniennes  dont  nous 
venons  de  parler  furent  le  type  des  lois  testa- 
mentaires des  autres  cités  grecques,  et  que 
Tadoption  fut  la  forme  solennelle  et  sacramen- 
telle de  Finstitution  faite  par  le  citoyen  qui 
n'avait  pas  d'enfants  (4).  Est-ce  une  bizarrerie 
de  testateur  ou  la  preuve  d'une  loi  établie,  que 
le  testament  de  ce  Corinthien  rapporté  par  Lur 
cien  (2)^  qui,  mourant  pauvre  et  laissant  deux 
amis  riches,  lègue  au  premier  l'entretien  de  sa 
mère  et  au  second  le  soin  de  doter  et  marier  sa 
fille,  en  les  substituant  l'un  à  l'autre  en  cas  de 
mort  de  l'un  des  deux?  Les  législations  grecques 
offrent  des  règlements  si  extraordinaires  sur  les 
rapports  privés  des  citoyens  et  sur  la  distribution 
des  richesses  qu'il  est  permis  d'hésiter  en  ce  qui 
les  concerne  sur  ce  qui  serait  incroyable  pjli^^ 

les  autres.    ^^^^.,,,.  ^  ,^^;  |;%-,,  ;^.i^^  /.  ejfr^        -    ^:r,:^\ 

, ,  Lacédémone,  dont  les  lois  sont  si  célèbres  pt 
si'singulières,  veut  que  nous  en  disions  un  mot 
à  part.  Elle  avait  commencé  comme  Athènes  par 
la  prohibition  du  testament.  On  a  conclu  d'un 
passage  d'Aristote  que  Lycurgue  qui  avait  fait 

(1)  Isocrale,  /oc.  ciL         ^ï^  '^)  ^  §  ^«^'^^'^  -^ 

(2)  Toxnr,  §  '22.  M.  de  Paslôret,  t.  VlII,  p.  121.  ^^^  i^) 
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un  partage  égal  des  biens,  qui  avait  défendu 
de  vendre  et  d'acheter  les  lots  distribués  ,  qui 
avait  interdit  Tusage  de  l'or  et  de  Targent,  était 
tombé  dans  Tétrange  contradiction  d'accorder 
à  chaque  citoyen  la  liberté  de  donner  et  de 
tester  (^).  Il  n'en  est  rien,  et  Aristote  n'a  pas 
commis  cette  grande  erreur.  Il  se  borne  à  cons- 
tater l'antagonisme  de  règlements  si  mal  con- 
çus, sans  en  rendre  Lycurgue  responsable.  Et  en 
effet,  c'est  l'éphore  Epitadeus  qui,  au  témoi- 
gnage de  Plutarque  (2),  introduisit  le  droit  de 
tester,  cinq  siècles  après  Lycurgue.  En  faisant 
accepter  par  ses  concitoyens  cette  loi  qu'il  n'a- 
vait proposée  que  par  ressentiment  contre  son 
fils,  il  renversa  toute  l'économie  politique  de  Ly- 
curgue. «  Les  riches  (continue  Plutarque),  com- 
ï)  mencèrent  alors  à  acquérir  de  tout  côté,  en 
»  déboutant  les  vrais  héritiers  des  successions  qui 
"«'leur  appartenaient.  »  Comme  les  filles  étaient 
devenues  habiles  à  hériter,  le  père  put  dès  lors 
léguer  sa  fille  à  celui  qu'il  lui  convenait  de  choi- 
sir (3).  Le  droit  athénien  entra  par  là  dans  la  ja- 
louse cité  de  Lycurgue,  et  tout  le  système  écono- 
mique de  ce  législateur  ne  tarda  pas  à  s'écrouler. 

'  (1)  Poliliq.y  %  6  (t.  r,  p.  165,  trad.  de  M.  Barlhélemy- 
Saint-Hilaire).  Mon  Mémoire  sur  Athènes  et  Lacédémone. 

(2)  Agis  et  Cléon,  §  7  (t.  VII,  p.  524,  trad.  cl'Amyol)[.i  j 

(3)  Aristote,  /oc.  ci/.  M.  de  Pastoret,  t.  V,  p.  497.,    |v. 
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On  peut  voir  les  autres  causes  de  sa  chute  dans 
mon  mémoire  académique  sur  Athènes  et  Sparte. 

Mais  il  est  temps  d'entrer  en  Italie,  dans  celte 
patrie  illustre  du  droit  civil. 

Les  influences  qui  gouvernèrent  le  vieux  droit 
italique  sont  ingénieusement  caractérisées  par 
Virgile,  lorsqu'il  représente  FTnée  offrant  en  pré- 
sent au  roi  Latinus  le  sceptre  et  la  tiare  sacrée 
de  Priam  (\).  La  religion  et  la  politique  se  don- 
nèrent, en  effet,  la  main  pour  façonner  les  insti- 
tutions italiques,  et  Tune  et  Fautre  firent  long- 
temps la  force  des  peuples  Latins  et  Etrusques 
naturellement  amis  du  culte  des  dieux  (2).  Leurs 
premiers  rois,  tels  que  Latinus  et  Turnus,  avaient 
tous  une  origine  divine  ;  ils  étaient  à  la  fois 
prêtres  et  chefs  guerriers  (5) ,  et  leurs  ministres 
allaient  chercher  des  lois  et  des  réponses  dans 
les  fibres  des  victimes^  dans  le  vol  des  oiseaux 
et  dans  les  éclats  de  la  foudre  (4).  Quoique  Télé- 
Ci)  Hoc  Prîami  gestaraen  eral,  quum  jura  vocatis 
More  daret  populis,  sceplrumque  sacerque  tiaras. 

(iEneid.,  VIÏ,  v.  246,  247.) 

(2)  Hinc  genus,  Ausonio  raixlum  quod  sanguine  surget 
Suprà  hommes,  suprà  ire  deos  pietate  videbis. 

(iEneid.,  XII,  v.  838,  839.) 

(3)  Virgile  représente  Picus,  roi  des  Laurentins,  portant 
le  bâton  augurai  et  le  bouclier  sacré  (iEneid.,  lib.  VII). 

(4)  ...  nie  hominura  divumque  interpres  Asylas 
Cul  pecudum  fibrae,  cœii  cui  sidéra  parent 
Et  linguse  volucrum  et  prsesagi  fulminis  ignés. 

(iEneid.,  lib.X,  v.176,177.) 

Cet  Asylas  était  un  étrusque. 
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ment  grec  fût  venu  se  mêler  aux  populations 
de  ritalie,  comme  nous  renseigne  Virgile  dans 
les  cinq  derniers  chants  de  son  immortel  poëme, 
la  race  italique  avait  conservé  sa  trempe  vigou- 
reuse et  son  type  original.  Jupiter  avait  même 
promis  à  Junon  que  le  Latium  resterait  le  La- 
tium  malgré  la  victoire  d'Enée,  que  les  Ausoniens 
retenant  leur  nom,  leur  langage,  leur  costume, 
absorberaient  les  fugitifs  de  FAsie,  après  avoir 
mêlé  les  deux  cultes,  et  que  Rome  ne  devrait 
un  jour  sa  puissance  et  ses  progrès  qu'à  la  seule 
valeur  italienne  (^).  L'Italien,  patient  agriculteur 
et  vaillant  soldat,  dédaignait  le  luxe;  il  aimait 
le  butin  de  la  chasse  et  de  la  guerre  5  sa  lance 
lui  servait  tour  à  tour  pour  percer  ses  ennemis 
et  pour  aiguillonner  les  bœufs  de  sa  charrue  (2). 
L'esprit  italique,  plus  précis  et  plus  juste  que 
Fesprit  grec,  n'avait  jamais  connu  les  rêveries 
des  Minos  et  des  Lycurgue^  et  c'est  avec  raison 


(1)  Sit  Latium;  sint  albani  per  saecula  reges  ; 
Sit  Romana  potens  italâ  virlute  propage. 


Sermonem  Ausonii  palrium  moresque  tenebunt  ; 
Utque  esl,  nomen  erit. 

(.Eneid.,  XII,  826,  827, 834, 8â5.) 
Voy.  aussi  Tite-Live,  1,  2. 

(2)  At  paliens  operum,  parvoque  assueta  jiiventus 
Aut  raslris  terram  domat,  aut  quatit  oppida  bello, 
Omne  aevum  ferro  teritur,  versâque  juvencûm 
Terga  fatigamus  haslâ. 

(iEneid.,  lib.  IX,  v.  607  et  suiv.) 
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que  Cicéron  félicitait  la  vieille  Rome  d'avoir 
préféré  la  prudence  et  la  raison  dans  ses  lois 
aux  ébauches  presque  ridicules  de  ces  législa- 
teurs!^). Les  mœurs  étaient  rudes  sans  doute  (2); 
les  institutions  se  dessinaient  sur  le  fond  sévère 
de  la  religion  et  de  l'autocratie.  Mais  elles  se 
tinrent  bien  plus  éloignées  que  les  institutions 
grecques,  de  l'influence  asiatique  et  du  despo- 
tisme oriental.  L'Italien  cultivait  la  terre  de  ses 
mains  libres,  au  lieu  de  l'abandonner  à  des 
esclaves  comme  les  Lacédémoniens  et  la  plupart 
des  Grecs  5  il  rendait  des  honneurs  divins  à  cette 
terre  d'Ausonie  consacrée  par  les  dieux  et  fé- 
condée par  ses  travaux  (5)  5  la  propriété  y  pro^ 
clamait  son  droit  parla  limite  des  champs,  objet 
du  respect  d'un  peuple  laboureur  et  religieux  (4). 
Les  fables  disaient  bien  que  du  temps  de  Saturne 
toutes  choses  étaient  communes  (5).  Mais  l'his- 
toire nous  montre  l'appropriation  privée  comme 

(\)  «  Jus,.,  incondituni  ac  pœne  ridiculum.  »  [De  orat., 

1,  a.) 

(2)  Durum  ab  stirpe  genus. 

Wî^nîT*  H^   »»r;p'^V^  s    "  '      (Virgile,  yEneid.,  lib.  IX,  v.  604.)      Ç) 
:'  i;     (3)  Faune,  precor,  miserere,  inquil;  luque,  optima.  ferrum, 
Terra,  lene;  colui  vestros  si  semper  honoreSy 
Quos  conlrà  yEneadae  bello  fecere  profanes.  ,  ,,  ,  ^ 

(JEne\à  ,  lib.  XII,  v.  778  et  suiv.>;  )'^! 

(4)  Saxum  antiqiium,  ingens,  campo  quod  forte  jacebat, 
Limes  agro  positus,  lileoi  ut  discerneret  arvis. 

(iï:neid.,lib.  Xll,  v.898.) 
(5)  Justin,  45,  §f!  ^t^'^^  '^^  ^  -*^^^-^  .^ii^mi^^i  i^. 
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le  fait  dominant  dans  les  siècles  connus  par  la 
tradition.  La  propriété  était  immuable,  et  la  so- 
ciété reposait  sur  le  culte  de  la  troyenne  Vesta  {\  ), 
gardienne  du  foyer  domestique  (2),  image  de  la 
stabilité  (5),  protectrice  de  FEtat  (4),  et  sur  le 
culte  du  dieu  Terme  qui  conciliait  la  division 
des  champs  avec  la  paix  de  la  cité  (5).  L'arpen- 
teur (agrimensor)  était  un  prêtre  j  la  terre  me- 
surée et  bornée  par  lui  était  un  temple,  parce 
qu'elle  avait  été  touchée  par  son  bâton  augurai 
et  que  les  auspices  avaient  été  pris  dans  son  en- 
ceinte sous  la  voûte  des  cieux  (6).  On  sait  que 
ce  même  Numa  qui  fit  le  partage  des  terres  entre 
les  citoyens  romains,  avait  eu  soin  de  rappeler 
et  d'organiser  d'une  manière  plus  complète  la 
religion  du  dieu  Terme  (7)  5  d'effroyables  ma- 
lédictions pesaient  sur  celui  qui  violait  la  borne 
des  champs.  ^  v^r^-^-rcr:  tK  -f^'^^'f'^ 

Nous  trouvons  donc  ici  un  caraclore  indivi- 
duel fortement  imprimé  dans  la  constitution  de 

(1)  Iliacœ Veslce.  Ovid. ,  Fast.,  v.  566.    V.  Virgile, 

jEneid.,  H,  v.  296,  297.  .wm^  mvM  ds  mmuU  (£') 

(2)  Cicér.,  De  nalurâ  (ieor.,  lih.  2,  §  27  :  «  Deaque  est  rerum 
custos  intimarum.»  Saint  Augustin,  De  civit.  Dei,  lib.  4,  c.  10 

'  (3)'ovid.,  Fa.rvt:%r^^r'^^^^^  ''^'''^'^  '''''''  '''^ 

(4)  Virgile,  ^neid.,  11,  v.  295. 

l^\  Viraile    lac  rit       ^¥^^-- ^--^^^' ^^^^^P^^^  ^'-'^^  ^^^ 

(6)  M.  Giraud,  Droit  de  propriété,  p.  105. 

(7)  Piularque,  Numa,  §  16.  Denys,  lib.  2j  §  ^Â^g^^  ]m 
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la  propriété.  Tout  enveloppé  qu'il  est  de  Télé- 
ment  religieux  et  politique,  le  droit  du  proprié- 
taire se  dégage  et  se  manifeste  comme  celui  de 
la  famille  dont  il  est  l'égal.  Saint  Augustin  nous 
apprend  qu'on  confondait  quelquefois  Yesta  avec 
la  terre  (^).  N'est-ce  pas  parce  que  la  propriété 
est  le  complément  de  la  famille  dont  Vesta  était 
la  divinité  tutélaire? 

Et  puisque  le  testament  est  l'expression  du 
droit  individuel  de  l'homme  sur  la  chose ^  nous 
allons  le  rencontrer  dans  les  pratiques  de  la 
vieille  Italie^  plus  affranchie  que  les  antiquités 
grecques  des  idées  orientales  sur  la  propriété. 

Nous  apprenons^  en  effet,  par  Tite-Live,  que 
Procas,  roi  des  Âlbains  et  père  de  Numitor  et 
d'Âmulius,  légua  à  Numitor,  qui  était  l'aîné, 
l'antique  royaume  des  Sylvius  (2).  Sous  Ancus 
Martius,  la  courtisane  Acca  Laurentia,  après  une 
longue  cohabitation  avec  Tarrutius,  riche  ci- 
toyen ,  fut  instituée  par  ce  dernier  héritière  de 
tous  ses  biens  (5).  Elle-même,  elle  laissa  par  son 
testament  la  plus  grande  partie  de  ses  biens 
au  peuple  romain  (4).  On  sait  encore  qu' Ancus 
Martius,  par  son  testament,  nomma  Tarquin 

(1)  Loc.  cit. 

(2)  «  Numitor i,  qui  stirpis  maximus  erat,  regnum  velustum 
j>  Silviœ  gentis,  légat,  »  (l,  3.) 

(3)  Plularque,  Quest,  romaines,  35,  et  Vie  de  BomuluSy  §  5. 

(4)  Id.,  Vie  deRomulus,  loc,  cit. 
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r Ancien  tuteur  de  ses  enfants  (^).  Ce  même  Tar- 
quin  avait  hérité  de  tous  les  biens  de  son  père 
Damarate,  en  vertu  de  son  testament  (2);  et  ce  qu'il 
y  a  de  remarquable,  c'est  que  ce  testament  put 
impunément  passer  sous  silence  un  petit-fils  du 
disposant,  dont  sa  bru,  veuve  de  son  second  fils 
Aruns,  était  grosse  lorsqu'il  mourut  (5).  Le  tes- 
tament était  donc  reçu  non-seulement  à  Rome^ 
mais  encore  dans  le  Latium,  en  Etrurie,  et  Ton 
peut  dire  dans  toute  la  Péninsule  italique. 

Le  testament  n'eut  donc  pas  besoin  d'attendre, 
en  Italie,  les  révolutions  qui  Tintroduisirent  tar- 
divement dans  la  Grèce.  Il  y  est  pour  ainsi  dire 
indigène  et  se  montre  contemporain  de  l'his- 
toire la  plus  reculée. 

Mais  quelle  en  était  la  forme? 

On  ne  peut  répondre  à  cette  question  que 
par  les  antiquités  romaines.  Au  delà  de  Rome, 
on  ne  sait  rien  du  droit  italique  sur  ce  point 
de  droit  civil.  Et  comme  la  législation  intérieure 
du  peuple  romain  fut  marquée  par  ses  fonda- 
teurs d'un  cachet  éminemment  original,  il  ne 
faudrait  pas  conclure  des  pratiques  de  Rome  aux 
pratiques  de  l'Italie.  Rome  ne  fut  si  jalouse  de 

(1)  «  Tutor  etiam  liberis  régis  testamento  institueretur.  » 
(Tite-Live,  1,  34.) 

(2)  Tite-Live,  1,  34.  Damarate  était  venu   s'établir  en 
Italie  :  il  était  de  Corinthe. 

(3)  Id. 
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son  droit  civil,  elle  ne  s'en  montra  si  avare 
pour  les  Italiens  soumis  par  ses  armes,  que  par- 
ce qu'il  avait  des  caractères  distinctifs  qui  en 
faisaient  le  privilège  du  peuple  dominateur  (>!). 

Voici  donc  le  droit  romain  avant  la  loi  des 
Douze-Tables.  Au  point  de  vue  que  nous  exa- 
minons ici,  il  a  une  importance  très-grande.  " 

Il  y  avait  deux  manières  de  tester,  Tune  en 
temps  de  paix.  Vautre  en  temps  de  guerre  (2). 
En  temps  de  paix,  les  testaments  se  faisaient 
dans  les  comices  [comitia  calata),  lesquels  se  te- 
naient deux  fois  par  an  pour  que  les  citoyens 
pussent  user  du  droit  de  tester  (5).  Ces  comices 
étaient  de  deux  espèces,  les  comices  par  curies 
(curiata),  qui  étaient  convoqués  par  le  licteur,  et 
les  comices  par  centuries,  qui  étaient  convoqués 
à  son  de  cor.  C'est  là  qu'en  présence  du  collège 
des  pontifes  on  inaugurait  le  roi  et  les  flamines; 
c'est  là  aussi  que  se  constataient  les  rites  sacrés 
attachés  aux  héritages  de  certaines  familles  (4); 
c'est  là  que  se  faisaient  les  testaments  qui  sem- 

(1)  Ulpien  dit  que  les  Latins  ne  pouvaient  faire  un  testa- 
ment romain,  Frag.,  t.  XX,  §  14. 

(2)  Caïus,  2,  comm.  101.  Justin.,  Instit.,  De  teslamentis 
ordinandis,  §  1.  Aulu-Gelle,  Noct.  allie.  ^  XV,  27. 

(3)  Caïus,  loc.  du  :  «  Quœ  comitia  bis  in  anno  testamenlis 
»  faciendis  destinata  erant.  » 

(4)  Aulu-Gelle,  Sacrorum  detestatio  (loc.  cil:]. 
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blaient  comme  une  dépendance  du  domaine  de 
la  religion  (\).^  -n^ 

n  Mais  quand  la  guerre  appelait  l'armée  sous 
les  drapeaux,  les  soldats  sortant  de  leurs  paci- 
fi(jues  foyers  pour  marcher  au  combat  pouvaient 
tester  par  une  forme  plus  simple^  qui  consistait 
à  nommer  son  héritier  en  présence  de  trois  ou 
quatre  témoins  (2).  C'était  souvent  au  moment 
des  plus  grands  dangers  de  la  mêlée  ou  de  Fas~ 
saut  que  le  soldat  pensait  à  son  héritier  et  mê- 
lait au  souvenir  de  la  patrie  celui  de  la  fa- 
mille (5). 

On  appelait  ces  testaments  in  procinctu  Gaôino 
ou  in  procinctu,  à  cause  du  costume  militaire 
que  portait  le  disposant^  ceint  danssatoge^  dont 
les  pans,  rejetés  sur  le  dos,  en  étaient  ramenés 
pour  serrer  le  corps  (4).  Le  soldat  était  comme 
dévoué  aux  dieux  (5).  L'armée  tout  entière  était 
placée  sous  la  protection  des  auspices  qui  diri- 
geaient ses  pas  (6).  Elle  avait  sans  cesse  avec  elle 

*     /  V 

<.  H  ' 

■  a  (l)  Aulu-Gelle,  /oc.  ciL  Théophile,^,  10,  §  t.  Heineccius, 
loc,  cit.,  §  15.  Beaufort,  Z)e. /a  république  romaine,  ch.  Des 
comices  des  curies,  {Infrà,  n°  1430.) 

(2)  Aulu-Gelle,  loc.  cil.  Caïus,  comm.  101.  Plutarque  sur 
Coriolan,  §  11.  Heineccius,  §§  15  et  14. 

^'  (5)  Plutarque,  loc.  ct7.  Velleius  Paterculus,  2,  5.  Aulu- 
Gelle,  loc.  cit.  ^"^^'^  ^^^  '^^ 

>U  (4)  Virgile,  ^«etrf. ,VII,  v.612,  et  Servius  sur  ce  passage. 

(5)  Cicér.,  De  nat.  deor.,  2,  3.  **^-^*'' 

(6)  Virgiley/oc.  dt^^^-^i^-^^-^^  .mw^^-ao.  ^^ii^a-un^^v  ,i-, 

IV 
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les  pontifes^  les  augures  et  les  aruspices^  qui 
excitaient  son  courage  par  les  prières,  les  con- 
sécrations, les  prédictions  et  les  formules  sacrées 
du  dévouement  (4);  en  sorte  que  le  testament 
du  soldat,  placé  sous  cette  protection  divine, 
empruntait  de  la  présence  des  pontifes  un  ca- 
ractère public  aussi  élevé  que  s'il  eût  été  ratifié 
par  le  peuple  romain  (2). 

Outre  ces  deux  formes  du  testament,  on  con- 
naissait, même  avant  les  Douze-Tables,  une 
troisième  manière  de  tester  qui  n'avait  besoin 
ni  des  comices,  ni  des  périls  de  la  guerre  pour 
se  manifester.  C'était  le  testament  per  œs  et  H- 
bram  qui  reposait  sur  l'idée  d'une  m.ancipation 
et  par  lequel  le  testateur  avec  la  solennité  de  la 
balance  et  de  la  pièce  de  monnaie,  donnait  son 
patrimoine  à  celui  qu'il  voulait  instituer  et  qui 
était  comme  acheteur  de  la  famille  [famiiiœ  emp- 
tor)  (5). 

M.  Niebuhr  n'a  pas  tort  de  croire  que  le  tes- 
tament calaiis  comiiiis  des  patriciens  se  faisait 
dans  l'assemblée  des  curies^,  et  celui  desplébéiens 
dans  les  comices  des  classes  ou  centuries  (4). 

(1)  Tite-Live,  VllI,  9,  et  X,  28. 

(2)  Heineccius,  loc.  cit.,  §  15. 

(5)  Caïus,  loc.  cit,  Juslinien,  Instît.^  De  test,  ordinandis, 
§  1.  Sur  la  mancipation,  voy.  hfluence  du  christianisme  y 
part.  1,  ch.  5. 

(4)  T.  II,  p.  245. 
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Ce  n'était  nullement  une  déclaration  devant  té- 
moins. Les  curies  et  les  centuries  donnaient  une 
résolution  approbative  et  une  sanction,  et  ceîte 
résolution  imprimait  force  de  loi  au  testamen  t  (^  ). 
La  raison  que  M.  Niebulir  donne  de  cet  usage  est 
celle-ci:  lorsqu'une  gens  patricienne  s'éteignait, 
sa  fortune  revenait  à  la  curie;  celle  d'une  curie 
éteinte  revenait  au /?H6/zoz*m;  il  fallait  donc  le  con- 
sentement du  Populus  pour  qu'un  testament  vînt 
apporter  une  modification  à  l'ordre  légitime  des 
successions  et  par  suite  aux  intérêts  de  tous  les 
patriciens.  Quant  aux  plébéiens^  ils  étaient  plus 
isolés  5  ils  n'étaient  pas  groupés  en  g  entes.  Mais 
l'ordre  entier  possédait  son  trésor  dans  le  temple 
de  Cérès  ;  et  quand  les  centuries^  soit  au  champ  de 
mars,  soit  avant  le  combat,  élevaient  aa  rang  des 
lois  la  dernière  volonté  d'un  citoyen,  c'était  une 
renonciation  aux  prétentions  de  la  corporation 
sur  sa  fortune  (2).  C'est  ainsi  qu'en  Allemagne, 
il  y  a  des  localités  où  quiconque  appartient  à  une 
parenté,  ne  peut  tester  qu'en  lui  payant  une  cer- 
taine somme  en  indemnité  pour  les  droits  suc- 
cessifs. 

Cette  explication  peut  avoir  sa  valeur;  elle 

(1)  Infrà,  n'»  1430.  Id.,  Bynkersîioeck,  2,  observât  2. 
Heinecciiis,  loc.  cit.,  §  16,  Beaufort,  loc,  cit.  Contra,  M.  Gi- 
raud,  Droit  de  propriété^  p.  257. 

(2)  T.  IV,  p.  38. 
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se  tire  d'une  solidarité  de  classes  qui  existe  tou- 
jours aux  époques  de  formation  et  d'organisa- 
tion. Mais  je  crois  qu'il  en  est  une  encore  plus 
décisive^  et  qui  cadre  mieux  avec  les  idées  géné- 
ralement accréditées  avant  M.  Niebuhr. 

Quoique  la  propriété  reposât  en  Italie  sur  la 
consécration  du  droit  privé  par  les  cérémonies 
de  la  religion,  il  est  certain  qu'il  y  eut  à  Rome 
un  moment  où  le  droit  collectif  de  l'Etat  vint 
y  imprimer  son  autorité  transitoire  j  cette  épo- 
que est  celle  de  la  conquête.  Romulus  fonda 
avec  le  fruit  de  ses  victoires  la  propriété  publique. 
Mais^  malgré  des  essais  de  distribution  entre  les 
tribus  (\)  et  entre  ses  compagnons  d'armes  (2), 
ce  prince  ne  put  opérer  d'une  manière  complète 
l'œuvre  du  partage,  contrariée  par  les  patri- 
ciens (5).  C'est  à  INuma,  le  pieux  et  pacifique  lé- 
gislateur, qu'il  fut  donné  de  l'accomplir  (4).  C'est 
de  lui  que  date  la  fondation  de  la  propriété  pri- 
vée, la  pose  des  limites,  le  patronage  sacré  du 
dieu  Terme ,  et  la  malédiction  du  violateur  du 
droit  d'autrui. 

Or,  ce  partage  dont  la  mémoire  s'était  con- 
servée dans  la  postérité  la  plus  reculée,  avec  son 

(1)  Varron,  De  linguâ  lalinâ,  V,  §  55. 

(2)  Plutarque,  Romulus,  §  42  (Amyot). 
(5)Id.,§§42,43. 

(4)  Cicéron,  De  republicâ,  lib.  2,  §  14.  Plularque,  iVuma, 
§  28.  Denys,  lib.  2,  §  74. 
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caractère  politique  et  religièùi  ^  avaft  eu  pour 
conséquence  de  faire  considérer  la  propriété 
privée  comme  dérivant  de  FEtat.  C'est  pourquoi 
TEtat  qui,  par  la  conquête  de  Tarmée  victorieuse, 
avait  été  propriétaire  temporaire  du  sol,  était  re- 
présenté dans  tous  les  actes  de  mutation  et  d'in- 
vestiture de  la  propriété  (4).  Voilà  pourquoi  sur- 
tout il  fallait  Tintervention  de  l'Etat  dans  un  acte 
quichangeait  les  loisordinaires  de  la  transmission 
des  biens.  A  Rome  la  succession  était  étroitement 
liée  à  la  politique,  le  droit  public  l'avait  orga- 
nisée de  manière  à  conserver  dans  les  gentes  les 
biens,  les  sacrifices,  les  rites  paternels  (2).  Le  tes- 
tament était  donc  une  sorte  d'acte  législatif,  la 
famille  ne  pouvait,  sans  une  loi  publique,  rece- 
voir cette  loi  privée.  Telle  était  la  logique  du 
vieux  droit  romain  3  elle  lui  faisait  dire  avec  rai- 
son que  le  testament  était  de  droit  public  et 
non  de  droit  privé  (5). 

Mais  comme,  dans  l'intervalle  des  comices,  la 
mort  pouvait  surprendre  des  pères  de  famille 
imprévoyants,  comme  d'ailleurs  il  n'arrivait  ja 
mais  que  l'assemblée  du  peuple  contrariât  les 
effets  de  la  sollicitude  paternelle  et  que  sa  rati- 

(1)  Infrà,  n''1450.  Mon  petit  Traité  de  la  propriété,  ch.  17. 
Influence  du  christianisme,  part.  1>  cli.  3. 

[ô]  l'apinien,  1.   o,   D  ,  Qui  test,  facere  possunt .   Infra 
nM428. 
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fication  était  devenue  de  pure  forme  ^  Tusage 
s'introduisit  du  testament  per  œs  et  libram  [\], 
Ce  testament  était  une  imitation  libre  du  testa- 
ment in  calatis  comitiis.  Cinq  témoins  y  person- 
nifiaient symboliquement  (2)  les  cinq  classes  (5), 
et  le  liôripens  était  dans  Torigine  un  magistrat 
ou  un  Pontife  (4). 

Cette  forme,  à  cause  de  sa  commodité,  fit  tom- 
ber en  désuétude  le  testament  calatis  comitiis; 
ce  fut  un  progrès  considérable  pour  la  liberté 
du  testament.  Le  droit  se  séparait  des  formes 
politiques  qui  l'avaient  emprisonné,  la  volonté 
de  l'homme  devenait  prépondérante  au  milieu 
de  ces  solennités  dont  la  sianification  s'effaçait 
de  jour  en  jour  et  qui  plus  tard  devinrent  vides 
de  sens. 

Telle  était  la  situation  des  choses,  lors  de  la 
rédaction  de  la  loi  des  Douze-Tables.  Cette  loi 
trouva  la  propriété  privée  solidement  assise  5 
elle  trouva  aussi  en  action  l'autorité  souveraine 
du  père  de  famille,  plus  fortement  organisée  à 
Rome  que  partout  ailleurs  5  elle  consacra  cette 
autorité  en  principe  :  «  paterfamilias  iiti  legassit 

(1)  M.  Niebuhr,  loc.  cit.,  p.  39. 

(•2)  M.  Niebuhr,  loc.  cit. 

(5)  On  sait  que  la  sixième  classe  comptait  pour  presque 
rien.  Beaufort,  ch.  Distribution  du  'peuple  romain,  t.  III.  D'a- 
près Tite-Live,  III,  30. 

(4)  M.  Giraud,  Droit  de  propriété. 
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))  super  familiâ,  pecuniâ  tutelàve  suœ  rei,  ita  jus 
))  esto(\).  »  Ce  fut  une  complète  émancipation  5 
et  la  famille  se  montre  comme  un  royaume  do- 
mestique (2)  où  le  père,  maître  et  justicier  de  sa 
femme,  de  ses  enfants  et  de  ses  esclaves,  con- 
servait en  quelque  sorte  après  sa  mort  son  pou- 
voir législatif  dans  toute  sa  majesté. 

Le  testament  per  œs  et  libram  subsista  très- 
longtemps  dans  les  usages  romains  avec  quel- 
ques légères  modifications  dont  parle  Caïus  (5). 
Car,  dans  le  droit  primitif,  Tacheteur  de  la  fa- 
mille était  le  véritable  héritier 5  au  lieu  qu'aux 
époques  postérieures^  l'acheteur  de  la  famille 
n'était  nommé  que  pour  la  forme  et  par  imita- 
tion du  vieil  usage  j  et  Ton  faisait  une  institution 
véritable  de  l'autre  personne  qu'on  voulait  avoir 
pour  héritière  (4).  Auguste  testa  dans  cette  forme; 
ce  fut  Domitius,  aïeul  de  l'empereur  Néron, 
qui  fut  son  familiœ  emptor  (5),  Les  héritiers  in- 


(1)  Elle  est  diversement  rapportée.  Instit.,  De  lege  falci- 
diâ,  novelle  22,  c.  2.  Ulpien,  Frag,,  t.  XI,  §  13.  Caïus,  2, 
comm.  224.  Paul,  I.  53,  D.,  De  verb.  signif.  Cicér.,  De  in- 
vent.,  2,  50.  Voy.  Nooclt,  Observ.,  lib.  2,  c.  19.  Heineccius, 
loc.  cit.,  §  10. 

(2)  Regnum  dômes ticum,  dit  Heineccius,  Deorig,  test,  fact., 
12. 

(3)  2,  comm.  105. 

(4)  Id.  Junge  Ulpien,  frag,  20,  2. 

(5)  Suétone,  Vie  de  Néron,  4, 
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stitués  en  premier  ordre  par  FEmpereur  étaient 
Tibère  et  Livie:  Tibère  pour  la  moitié,  plus  pour 
un  sixième,  et  Livie  pour  un  tiers.  Auguste  ap- 
pelait, à  leur  défaut,  Drusus  fils  et  Tibère  pour 
un  tiers,  et  pour  le  reste  Germanicus  et  ses  en- 
fants du  sexe  masculin  ;  enfin  il  nommait  en 
troisième  ordre  un  grand  nombre  de  ses  proches 
et  amisj  il  faisait  des  legs  au  peuple  romain, 
aux  tribus,  et  aux  soldats  (I).  Ses  dernières  vo- 
lontés avaient  été  écrites  de  sa  main  (2)  et  mises 
en  dépôt  chez  les  Vestales,  qui,  après  le  décès 
d'Auguste,  apportèrent  les  tables  testamentaires 
pour  être  ouvertes  et  lues  dans  le  sénat  (5). 

Le  testament  par  la  mancipation  imaginaire 
était  encore  en  usage  du  temps  de  Caïus  et 
d'Ulpien  (4)  j  il  était  la  forme  civile  et  nationale  5 
c'était  le  testament  vraiment  romain. 

Mais  le  droit  prétorien  qui  marchait  parallèle- 
ment avec  le  droit  civil  pour  adoucir  son  esprit 
rigoriste  et  ses  formes  gênantes,  le  droit  préto- 


tiîi. 


(1)  Suétone,  Auguste,  101. 

(2)  La  formule  du  testament  était,  suivant  Caïus  :  «  Ilœc 
»  ilà  ut  in  his  tabulis  cerisque  scrifjtœ  mnl,  ita  do,  ita  lego.  » 
(2,  comm.  104.)  Junge  Ulpien,  Frag.,  t.  XX,  §  9. 

(3)  Suétone,  loc.  cit.  Le  même  auteur  parle  du  testament 
de  Tibère  (Tibère,  §  76),  Brillon  a  donné  plusieurs  testa- 
ments romains,  De  formulis,  VIL  Junge  Mabillon,  De  re  di- 
plom.  append.  il    :^« 

(4J  Loc,  cil. 
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rien,  dis-je^  qui  opposait  à  des  institutions  ja- 
louses d'autres  institutions  empreintes  du  pro- 
fond sentiment  de  l'équité  naturelle,  inventa 
une  sorte  de  testament  moins  solennel,  moins 
formaliste  et  moins  gênant.  Ce  testament  préto- 
rien rejeta  la  nécessité  minutieuse  de  la  manci- 
pation;  il  se  contenta  de  l'écrit  contenant  la 
volonté  du  testateur  attestée  par  la  signature  de 
sept  témoins  (I),  dont  cinq  correspondaient  au 
nombre  civil,  et  dont  les  deux  autres  tenaient  la 
place  du  liôripens  et  iafamiliœ  emptor  (2) .  Comme 
le  testament  prétorien  n'était  pas  une  institu- 
tion romaine,  comme  il  dérivait  non  du  droit 
civil,  mais  de  l'équité,  il  n'avait  pas  la  vertu  de 
transférer  l'hérédité.  Mais  il  donnait  droit  à  la 
possession  des  biens  (5)  ;  ce  qui  revenait  au  même 
indirectement. 

Cette  équitable  invention  existait  dès  avant 
Verres  qui,  étant  préteur  à  Rome,  fit  à  ce  sujet 
un  édit  conforme  en  grande  partie  aux  usages 
de  ses  prédécesseurs,  mais  dont  Cicéron  critique 
certains  articles  volontairement  ambigus  (4). 
Le  trop  célèbre  préteur  avait  mis,  en  effet,  dans 

(1)  Instit.  de  Jiislinien,  De  test,,  §  2.  Ulpien,  Frag,, 
t.  XXVIH,  §  6. 

(2)  Polhier,  Panel. ,  Qui  test,  facere  possunt,  §  52,  note  1. 
/w/rà,  n°  1015. 

(3)  L.  7  et  9,  D  ,  Z)<î  bonor,  possess.  sec.  tab. 
(4}  Cicér.,  in  Verrem^  act.  2,  lib.  10,  §  45. 
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son  édît  un  article  qui  n'était  qu'une  tradition 
du  droit  honoraire^  et  d'après  lequel  il  déclarait 
qu'il  donnerait  la  possession  des  biens  à  qui- 
conque lui  présenterait  un  testament  signé  par 
le  nombre  de  témoins  requis  (i).  Mais  il  avait 
annulé  cet  article  par  le  suivant,  dans  lequel  il 
ajoutait  que,  si  on  ne  lui  présentait  pas  de  testa- 
ment^ il  donnerait  tout  de  même  la  possession 
des  biens  à  celui  qui  se  prétendrait  héritier;  de 
sorte  qu'il  était  indifférent  que  le  testament  fût 
produit  ou  ne  le  fût  pas,  et  le  perfide  préteur 
restait  maître  de  faire  ce  qu'il  voulait,  suivant 
qu'il  serait  acheté  à  prix  d'argent. 

Le  testament  prétorien  avait  surtout  une 
grande  utilité  dans  les  provinces,  et  il  y  était 
amplement  pratiqué  (2),  Il  constitue  un  progrès 
dans  les  voies  de  la  liberté  civile  ;  et  de  même  que 
le  testament  per  œs  et  libram  avait  été  une  amé- 
lioration sur  le  testament  calatis  comitiis ,  de 
même  le  testament  prétorien  fut  un  perfection- 
nement du  testament  per  œs  et  libram.  Il  se  sé- 


(1)  L'édition  de  M.  Pankoucke,  t.  VU,  p.  204,  porte  : 
«  S*'.cunâùm  tabulas  testamenti  polissimum  hœredilatem  dabo.  • 
Heineccius,  loc.  cit.,  §  22,  et  Potbier,  loc.  cit.,  lisent  avec 
plus  de  raison  :  «  Possessionem  hœreditatis  dabo.  »  La  suite 
prouve  que  c'est  là  qu'est  la  vraie  leçon  :  «  Non  des  passes- 

»  sionem edicto  de  hœreditatum  possessionibus  dandis.  » 

Voy.  aussi  le  n°  46  de  la  môme  Verrine. 

(2)  Cicér.,  In  Verrem,  loc,  cit.  y  n°46. 
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pare  davantage  du  vieux  droit;  il  s'épure  de  tout 
élément  politique  et  de  tout  souvenir  du  droit 
de  FÉtat.  C'est  la  volonté^  seule^  du  testateur 
qui  y  domine^  et  qui  préside  au  règlement  des 
affaires  domestiques. 

Sa  destinée  fut  pourtant  assez  longtemps  se- 
condaire, et  son  efficacité  indirecte  et  oblique  ; 
il  était  traité  comme  Téquité  dont  il  était  une 
émanation.  Les  honneurs  appartenaient  au  tes- 
tament per  œs  et  libram,  création  du  droit  civil. 

Mais  sous  les  empereurs  chrétiens,  le  droit 
civil  et  le  droit  prétorien  s'étant  rapprochés  par 
une  heureuse  consonnance,  le  testament  per  œs 
et  liôram  alla  se  fondre  dans  le  testament  préto- 
rien plus  complètement  organisé  (1),  et  Fon  n'en 
trouve  plus  aucun  vestige  depuis  Théodose  le 
Jeune  (2).  Nous  en  avons  fait  connaître  les  nou- 
velles formes  dans  le  cours  de  cet  ouvrage  (5). 
C'est  le  droit  privé  définitivement  victorieux  du 
droit  politique  ;  c'est  le  passage  complet  du  tes- 
tament dans  Fordre  des  formalités  seulement 
requises  par  les  nécessités  de  la  prudence  et 
d'une  sage  protection.  Comme  il  ne  restait  plus 


(1)  Instit.  de  Justinien,  De  iestamentis,  §  5. 

(2)  Jacq.  Godefroy  sur  la  loi  1,  C.  Théod.,  De  tesl,^  dis- 
cute l'époque  précise  ;  il  la  place  sous  Théodose  le  Jeune. 

(3)  Pour  le  testament  appelé  nuncupatif,  infrà,  n°  1447, 
et  pour  le  testament  mystique,  infrày  n"  1614  et  suiv. 
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rien  dans  la  propriété  d'un  ancien  asservissement 
au  joug  de  l'État^  et  qu'elle  reposait  sur  la  base 
du  droit  naturel  si  heureusement  approprié 
dans  le  dernier  âge  romain  aux  préceptes  du 
droit  civil^  le  testament  devait  par  un  progrès 
parallèle  jouir  de  la  liberté  qui  est  un  des  plus 
précieux  attributs  du  droit  de  propriété. 

Quant  au  testament  in  procindu,  dont  il  faut 
toucher  les  vicissitudes,  il  continua  à  être  en 
usage  longtemps  après  la  loi  des  Douze-Tables  (^  ). 
Velléius  Paterculus  raconte,  en  effet,  que  dans 
une  guerre  faite  en  Espagne,  Quintus  le  Macé- 
donique  ayant  ordonné  l'assaut  de  la  ville  de 
Contrebia,  les  cinq  cohorles  légionnaires  char- 
gées de  cette  périlleuse  entreprise  ne  marchèrent 
au  combat  qu'après  avoir  fait  leur  testament  in 
procinctu. 

Mais  lorsque  la  négligence  de  la  noblesse  eut 
laissé  perdre  l'art  des  augures,  lorsque  les  affaires 
de  la  république,  et  même  ces  guerres  d'où  dé- 
pendait le  salut  de  l'État,  eurent  été  conduites 
sans  auspices;  que  les  auspices  manquèrent  à  la 
tête  des  armées,  au  siège  des  villes,  au  passage 
des  fleuves,  alors  le  testament  in  procincfu,  qui 
se  liait  aux  pratiques  religieuses,  protectrices  du 

(1)  Velleius  Paterculus,  2,  5.  Cicér.,  De  orat.,  1,  53. 
Infrà.  no  1681). 
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soldat  dans  ses  périlleuses  expéditions,  tomba  en 
désuétude  (4). 

Toutefois  le  Romain,  qui  même  au  milieu  des 
plus  terribles  préoccupations  de  la  guerre,  éprou- 
vait le  besoin  de  ne  pas  mourir  intestat,  dut 
rester  affranchi  des  formalités  du  testament  civil 
et  obtenir  une  liberté  qu'il  n'avait  pas  dans  lo 
pacifique  séjour  de  la  cité.  César  fut  le  premier 
qui  accorda  aux  soldats  la  libre  faction  du 
testament  (2).  Il  avait  pu  voir  à  la  tête  de  ses 
armées  les  inconvénients  que  le  droit  ordinaire 
avait  pour  des  hommes  simples  et  troublés 
par  Timminence  des  dangers  (5).  Plus  tard, 
ce  privilège,  qui  n'était  d'abord  concédé  que 
pour  un  temps,  fut  consolidé  par  Titus,  par 
Domitien,  par  Néron  et  Trajan;  et  les  consti- 
tutions impériales  en  firent  un  droit  spécial  (4). 
Le  soldat  fut  affranchi  des  formes  du  droit 
civil,  et  les  dernières  volontés  furent  mainte- 

(1)  Cicéron  l'établit  positivement,  De  naturâ  deor,,  2,  3, 
quoique  ailleurs  il  parle  du  testament  in  procinctu  commt  de 
quelque  chose  d'actuel,  De  oraiore,  53.  * 

(2)  Ulpien,  1.  1,  D.,  Z>e  test,  milit. 

(3)  n  cité  un  cas  où  les  soldats  firent  leur  testament; 
«  Vulgo  iotis  castris  testamenta  obsignabantur .  »  (Csesar,  De 
bello  gallico^  1,  49.)  Florus  (3,  10),  raconte  le  même  fait. 
Heineccius  croit  que  ces  testaments  furent  conformes  au 
droit  ordinaire,  §  15. 

(4)  Caïus,  1.  2,  D.,  De  lest,  militis,  V  .        '1 
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nues^  de  quelque  manière  qu'elles  fussent  ex- 
primées (4). 

Ainsi  donc^  soit  dans  le  cours  habituel  de  la 
vie  civile,  soit  dans  les  périls  extraordinaires  des 
camps,  le  testament  a  échappé  aux  gênes  solen- 
nelles des  formes  religieuses;  il  est  devenu  un 
acte  profane.  Il  appartient  désormais  beaucoup 
moins  à  Tordre  politique  qu'à  Tordre  civil;  et 
quoique  les  jurisconsultes,  qui  toujours  lient  les 
progrès  du  droit  nouveau  aux  principes  du  vieux 
droit,  continuent  à  dire  que  la  faction  du  testa- 
ment est  de  droit  public,  il  est  certain  que  le  tes- 
tament tombe  de  plus  en  plus  dans  le  domaine  du 
droit  privé,  et  que,  là,  Téquité  naturelle  Ta  no- 
tablement simplifié,  facilité  et  affranchi.  Je  ne 
veux  d'autre  preuve  de  cette  transition  du  tes- 
tament dans  le  droit  privé  que  ces  paroles  de 
Cicéron  :  «  In  piiblicis  niliil  est  lege  gr avilis  ;  in 
»  privatis  firmissimum  sit  testamentiim  (2).  » 

Du  reste,  ce  n'était  pas  seulement  à  cause  de 
la  mouvance  primitive  du  sol  romain  que  le  tes- 
tament avait  été  assujetti  à  des  formalités  com- 
mémoratives.  Le  génie  romain  éminemment 
formaliste  avait  courbé  de  tout  côté  le  testament 
sous  Tempire  de  formes  sacramentelles  ;  et,  soit 

(1)  L.  1,  D.,  De  test,  militis.  Instit.  de  Juslinien,  De  mi- 
litari test. 

(2)  Philipp.  2,  12. 
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dans  Tenveloppe  extérieure,  soit  dans  le  fond 
des  dispositions,  cet  acte  important  avait  été 
primitivement  conçu  dans  un  esprit  d'origina- 
lité nationale  propre  à  graver  en  lui  un  caractère 
exclusivement  romain.  Ce  fut,  par  la  suite,  Tef- 
fort  des  Prudents,  du  droit  prétorien  et  du  droit 
impérial  de  le  tirer  de  ce  milieu  jaloux  et  de  le 
rapprocher  du  droit  commun  par  la  simplicité 
dans  sa  structure  et  par  Féquité  dans  les  combi- 
naisons intérieures. 

Essayons  d'esquisser  rapidement  ces  progrès 
qui  au  surplus  ne  sont  jamais  arrivés  au  point 
de  perfection  où  en  est  le  testament  français. 
Dans  ces  nouveaux  aperçus,  ce  n'est  plus,  comme 
tout  à  l'heure,  l'antagonisme  du  droit  de  l'Etat 
avec  le  droit  de  l'homme:  c'est  la  lutte  du  sen- 
timent de  l'équité  contre  le  matérialisme  des 
formes  5  c'est  l'adoucissement  d'un  droit  civil 
essentiellement  âpre,  absolu  et  étroit,  par  l'infil- 
tration du  droitnaturel;  c'est  enfin  la  conquête 
des  affections  de  la  nature  et  des  droits  du  sang 
sur  un  pouvoir  domestique  qui,  pour  ériger  le 
père  de  famille  en  citoyen  libre,  en  avait  fait  le 
tyran  des  siens. 

Et  d'abord,  dans  l'origine,  le  droit  de  tester 
n'appartenait  qu'aux  pères  de  famille  romains; 
il  était  refusé  aux  fils  de  famille,  aux  femmes  et 
aux  étrangers  :  aux  fils  de  famille ,  car  ils  n'a- 
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vaient  riea  en  propre;  ils  étaient  la  chose  de 
leur  père  ;  la  loi  des  Douze-Tables  avait  dit  dans 
des  termes  exclusifs:  paterfamilias  iiti  legassit; 

Aux  femmes  [\),  car  Faccès  des  comices  leur 
était  fermé  et  elles  étaient  incapables  des  actes 
du  droit  public  (2)  5 

Aux  étrangers,  car  la  faveur  du  testament  était 
une  dépendance  du  droit  des  Qiiirites  (5) . 

Mais  sous  les  empereurs,  les  fils  de  famille 
purent  tester  de  leurs  biens  castrenses  et  quasi- 
castrenses  (4).  Les  femmes  n'avaient  pas  même 
attendu  ce  temps  pour  être  investies  du  droit  de 
tester  (5);  il  est  vrai  que  Tautorisation  de  leurs 
tuteurs  leur  fut  nécessaire  tant  que  le  système  de 
la  tutelle  des  femmes  ne  fut  pas  aboli  (6).  Quant 
aux  peregrini,  on  sait  que  sous  Caracalla ,  tous 
les  sujets  de  Terapire  furent  déclarés  citoyens 
romains. 

Ce  n'est  pas  tout  :  au  commencement,  la  sou- 
veraineté du  père  de  famille  avait  une  telle  éten- 

(1)  Heineccins,  Antiq.  rom.,  De  test.,  §§  18,  19.  Mon  mé- 
moire sur  VInfluence  du  christianisme  sur  le  droit  romain, 
ch.  4. 

(2)  Id. 

(3)  Id. 

(4)  Ulpien,  Frag.^l.  XX,  n*  10.  Heineccins,  loc.  cit. 

(5)  Cicér. ,  Pro  Cœcina,  VI.  Valère  Maxime,  Vil,  8,  2.  Pline. 
epist.  2,  2.  Suétone,  Galba,  5.  Ulpien,  loc.  cit.,,  §  15. 
Voy.  Heineccius,  loc.  cit.,  §  19. 

(6)  Influence  du  christianisme,  part.  2,  ch.  10. 
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due  qu'il  pouvait  faire  la  distribution  de  ses 
Liens  sans  s'occuper  de  ses  propres  enfants  (]). 
Celui  qui  avait  sur  sa  famille  le  droit  de  vie  et 
de  mort,  était  à  plus  forte  raison  le  maître  de 
ne  rendre  compte  à  personne  de  Temploi  et  de 
la  destination  de  son  patrimoine.  Mais  cette 
dureté  aristocratique  ne  pouvait  toujours  résister 
au  cri  de  la  nature.  Voici  donc  le  biais  qui  fut 
pris  par  la  jurisprudence  pour  éluder  l'impi- 
toyable rigueur  de  la  loi.  Si  le  père  de  famille^ 
oublieux  de  son  propre  sang,  passait  sous  silence 
ses  enfants,  on  supposait  qu'il  était  en  quelque 
sorte  atteint  de  démence  (2),  et  malgré  le  droit 
strict,  on  déclarait  inofficieux  un  testament  si 
contraire  aux  devoirs  de  l'affection  paternelle(5). 
Bien  plus,  il  fut  ordonné  au  testateur  de  ne  pro- 
noncer d'exhérédation  que  pour  des  causes  (4) 
qui  purent  être  débattues  en  justice  (5).  Justinien 
détermina  ces  causes  avec  une  étroite  préci- 

(1)  Cicéron  cite  un  fait  qui  avait  rapport  à  ce  droit,  De 
orat.y  1,  38.  Junge  Valère  Maxime,  VII,  7,  1.  L.  il  in  fine, 
D.,   De  liberis  et  posthum, 

(2)  Justinien,  InstiL,  De  inoff.  lest.  :  «  Hoc  colore,  quasi 
»  non  sanœ  mentis  fuerint,  cùm  testamentiim  ordinarent.  » 

(3)  Justinien,  loc.  cit.  Ce  droit  existait  du  temps  de  Cicé- 
ron, De  oratore,  1,  38.  Valère  Maxime,  Vil,  7, 1  et  suiv. 

(4)  Valère  Maxime,  loc.  cit.  Pline,  epist.  5,  d. 

(5)  Infrà,  n°  739.  Caïus,  2,  §  123.  Justinien,  Instit.,  De 
eschœredatione  liberor.  Valère  Maxime,  7,  7,  3  et  4.  Briliori, 
De  formulis,  yUl,        .,_.^ 

V 


LXVI  PRÉFACE. 

sion  (4),  afin  de  prévenir  des  abus  d'autorité 
et  de  fâcheuses  contestations. 

On  alla  même  jusqu'à  assurer  une  légitime 
aux  héritiers  à  qui  la  plainte  d'inofficiosité  avait 
été  donnée  (2)  ^  et  par  là  surtout,  la  dictature  du 
père  de  famille  consacrée  par  la  loi  des  Douze- 
Tables,  fut  vaincue  par  cette  puissance  du  droit 
des  enfants  que  Valère  Maxime  appelle  si  bien  : 
«  Arctissimum  inter  hommes  procreationis  vincu- 
))  lum(^).  »  C'est  ce  qui  faisait  dire  à  Pomponius  : 
«  Verbis  legis  XII  Tabularum  liis ,  uti  legassit 
»  suœ  rei,  ita  jus  esto  ;  latissima  potes  tas  tri  buta 

»  videtur sed  id  inter pr et atione  coangustatum 

»  est,  vel  legum  vel  auctoritate  jura  constituent 
»  tium  (4)  »  Il  est  curieux  de  lire  dans  Valère 
Maxime  plusieurs  procès  d'inofficiosité  dont  cet 
auteur  a  conservé  les  détails.  Toussent  jugés, 
non  plus  par  la  loi  des  Douze-Tables  qui  semble 
une  lettre  morte,  mais  par  des  considérations 
supérieures  tirées  de  Tordre  des  affections  et 
des  droits  de  la  nature  (5). 


(1)  Nov.  115. 

(2)  Paul,  sent.  4,  5,  5.  Ulpien,  1.  8,  §  9,  D.,  De  inoff.  test. 
Juslinien,  I.  51,  C,  De  inoff,  test,,  et  Instit.,  De  inoff.  test., 
§  5.  Pline,  epist.  5,  1-  Heineccius,  Anliq.,  Quib.  modis  test. 
inf.,  §  7. 

(3)  VII,  7.  2. 

(4)  L.  120,  D.,  De  verh,  signif. 

(5)  Loc.  cit. 
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Il  y  avait  cependant  encore  dans  la  construc- 
tion du  testament  de  sévères  ordonnances.  Il 
fallait  que  le  testament  contint  nécessairement 
une  institution  d'héritier;  l'institution  était  la 
tête  et  le  fondement  de  cet  acte  suprême,  et 
elle  ne  pouvait  porter  que  sur  des  personnes 
reconnues  capables  par  la  loi  civile.  Que  si  le 
testament  était  nul  par  défaut  d'institution,  cette 
nullité  entraînait  fatalement  et  aveuglément 
celle  des  legs.  Par  une  singularité  toute  romaine, 
nul  ne  pouvait  mourir  parfim  testatus ,  partim 
intestatus.  La  succession  ne  pouvait  être  gouver- 
née à  la  fois  et  par  le  testament  et  par  la  loi  suc- 
cessorale (4).  Celui  qui  n'était  institué  qu'en 
partie  attirait  tout  à  lui  par  la  force  de  l'institu- 
tion, et  le  testament  était  tout  ou  rien  D'un 
autre  côté  la  forme  des  legs  était  sacramentelle, 
et  leur  effet  était  subordonné  à  des  formules  (2). 
Enfin,  il  y  avait  des  formalités  pour  l'ouverture, 
pour  l'adition,  pour  la  dévolution  des  biens;  on 
ne  connaissait  pas  la  règle  :  «  le  mort  saisit  le 
vif,  ))  et  l'intervention  du  juge  était  nécessaire 
afin  d'opérer  la  transition  d'un  possesseur  à  un 
autre  (5). 

Mais  la  liberté  civile  voulant  se  soustraire  à 


(1)  /w/rà,  t.  m,  n-1689. 

(2)  /n/rà,  n°  1793.  Heineccius,  Am%.,  De  légat. 

(3)  Infrà.  n-  1815, 1823, 1824. 
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la  plupart  de  ces  entraves^  inventa  les  codicilles 
et  surtout  les  fidéicommis,  et  le  génie  philoso-> 
phique  se  développant  sous  les  empereurs  per-, 
mit  à  ces  moyens  plus  simples  ou  même  indi- 
rects et  détournés,  d'arriver  au  but  que  le  droit 
civil  atteignait  avec  son  formalisme  pesant  et 
compliqué  (^).  On  dut  même  éluder  des  incapaci- 
tés qui  blessaient  des  affections  avouées  par  la  na- 
ture, mais  étouffées  parla  politique.  C'est  ce  que 
nous  verrons  tout  à  l'heure  en  parlant  de  la  loi 
Voconia  et  des  lois  décimaires. 

Dès  lors,  la  volonté  de  l'homme  balança  la  vo- 
lonté  du  droit  strict,  et  les  hommes  honnêtes 
se  crurent  liés  bien  plus  par  les  dernières  inten- 
tions du  défunt  que  par  les  prescriptions  d'une 
loi  minutieuse  et  subtile  (2).  Pline  le  Jeune  en- 
seignait et  pratiquait  la  religieuse  observation 
de  la  volonté  des  morts;  il  disait  qu'il  valait 
mieux  voir  ce  que  le  testateur  avait  pensé  que  ce 
qu'il  avait  écrit  (5),  et  Ulpien  pouvait  écrire  sous 
les  empereurs  :  «  Nec  ex  rigore  juris  civilis  profi-, 
»  ciscitur,  sed  ex  voluntale  datur  relinguentis  [A).  »:; 

(1)  Les  fidéicommis  reçurent  leur  sanction  sous  Auguste 
{Insîit.,  De  fideic,  §  1),  et  c'est  aussi  à  partir  de  ce  prince 
que  les  codicilles  eurent  une  autorité  légale  [Instit.,  De  co- 
dicillis). 

(2)  Influence  du  christianisme,  part.  1,  ch.  4. 
(5)  Epist.  4,  10. 

(4)  Frag.,  XXV,  i. 


:^.:i/;uir  "  n 


Caton  rAncien,  avec  sa  dureté  républicaine, 
aurait  frémi  de  ces  paroles,  au  nom  du  droit 
strict  délaissé. 

Je  ne  veux  pas  quitter  le  monde  romain  sans 
parler  de  quelques  incapacités  passives  qui 
peignent  ses  mœurs  à  certaines  époques  et  qui 
expliquent  les  inventions  équitables  du  droit 
prétorien  et  impérial  pour  sortir  des  sévérités  du 
droit  strict.  Il  y  a  tout  à  apprendre  dans  le  droit 
romain,  soit  lorsqu'il  illumine  Tesprit  par  sa 
profonde  raison^  soit  lorsqu'il  Tétonne  par  ses 
anomalies. 

On  sait  que  les  femmes  étaient  appelées  par  la 
loi  successorale  à  succéder  à  leur  père,  aussi 
bien  que  les  enfants  mâles  en  puissance.  L'origine 
de  ce  droit  se  perd  dans  la  nuit  des  temps  ita- 
liques. Virgile  nous  apprend,  en  effet,  que  La- 
vinie,  fille  unique  de  Latinus,  devait  succéder 
à  ce  roi,  et  que  Latinus,  en  lui  donnant  Énée 
pour  époux,  se  donne  en  même  temps  un  héri- 
tier pour  son  trône  (1).  Toutes  les  traditions  his- 
toriques sont  conformes  au  récit  du  poète. 

Les  femmes  pouvaient  aussi  être  instituées 
héritières,  en  vertu  du  pouvoir  souverain  du 
père  de  famille  pour  disposer  de  ses  biens.  Il  en 
fut  longtemps  ainsi;  et  jusqu'à  Caton,  les  deux 


(1)     Ëxternusque  in  regnum  quieritur  liîBres. 

(Virgile,  JEneid  ,\U,  v.  425.) 
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successions  (légale  et  testamentaire)  marchèrent 
sur  un  pied  d'égalité  sous  le  rapport  de  la  capa- 
cité des  femmes  pour  recueillir. 

Mais  Caton ,  qui  voyait  dans  Tinfluence  des 
femmes  un  élément  de  destruction  pour  Tordre 
civil  romain^  crut  qu'il  était  d'une  sage  politique 
de  mettre  un  frein  à  leur  luxe  et  à  leur  esprit  d'in- 
dépendance. Comme  l'émancipation  des  femmes 
faisait  des  progrès  par  les  mœurs,  il  voulut  les 
asservir  parles  lois.  De  là,  la  célèbre  loi  Voco- 
nia  dont  nous  avons  le  projet  de  dire  quelques 
mots. 

Cette  loi,  postérieure  d'une  trentaine  d'années 
à  la  loi  Cincia  qui  ne  traitait  que  des  donations 
entre-vifs  (^ ),  eut  donc  pour  but  d'apporter  un 
frein  au  mouvement  progressif  de  l'affranchisse- 
ment des  femmes^  considéré  par  Caton  comme 
un  des  fléaux  de  la  république  (2) .  Elle  ne  s'occupa 
ni  des  successions  ab  intestat  qui  reposaient  sur 
Fantique  organisation  de  la  famille,  ni  des  dona- 
tions entre-vifs  qui,  dans  l'état  des  lois  et  des 
mœurs,  n'offraient  pas  de  dangers  sérieux  File 
concentra  son  attention  sur  les  successions  testa- 
mentaires, et  elle  voulut  que  les  héritages  d'une 
certaine  valeur  ne  pussent  passer,  par  la  voie 

(1)  La  loi  Cincia  est  de  550.  La  loi  Voconia  paraît  être  de 
de  585.  M.  Giraud  sur  la  loi  Voconia,  p.  576. 

(2)  Tite-Live,  34,  2,  3. 
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de  rinstitution  d'héritier,  dans  les  mains  des 
femmes  pour  enrichir  leur  patrimoine  et  encou- 
rager leur  esprit  d'insubordination.  Gaton,  après 
avoir  combattu  sans  succès  Tabrogation  de  la  loi 
Oppia  qui  mettait  de  sévères  limites  au  luxe  des 
femmes  (1)^  essaya  de  prendre  sa  revanche  par 
la  loi  Voconia;  il  en  fut  Tardent  instigateur,  et 
il  la  soutint  de  toute  Ténergie  de  sa  rude  élo- 
quence (2).  Elle  décidait  que  celui  qui  était  inscrit 
au  cens  pour  ^  00,000  as  et  au-dessus,  ne  pour- 
rait instituer  une  femme  pour  son  héritière  (5). 
^  00,000  as  était  le  minimum  des  fortunes  où 
pouvaient  se  trouver  le  luxe  que  Caton  com- 
battait et  rinfluence  politique  qu'il  entendait 
conserver  aux  anciennes  institutions  menacées 
par  Tascendant  des  femmes.  C'était  avec  les  pro- 
priétaires de  ^00,000  as  et  au-dessus  que  le  roi 
Servius  avait  formé  les  quatre-vingts  centuries 
qui,  jointes  aux  dix-huit  centuries  de  chevaliers. 


(1)  Tite-Live,  34, 1  et  suiv. 

(2)  Cicér.,  De  senectute,  5. 

(3)  Caïus,  %  comm.  274  ;  «  Item  mulier  quœ  ah  eo  qui  cen- 
»  tum  miUia  œris  census  esty  per  legem  Voconiam  hœres  insti- 
»  tui  non  potest^  tam£n  fidoicommisso  relictam  sibi  hœrediiatem 
9  capere  potest.  »  Dion,  56,10.  Le  traducteur  hlin  traduit 
le  texte  :  «  Quumque  lege  Voco?iiâ  mulieres  prohiberentur  ma' 
»  jorem  centummillibus  nummorum  hœreditatem  adiré,  eâ  quo- 
»  que  lege  quasdam  Avgustus  solvit,  »  M.  iNiebuhr,  t.  VI, 
p.  34. 
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constituaient  la  première  classe  (I).  Ces  quatre- 
vingt-dix-huit  centuries  décidaient  ordinairement 
des  élections  (2)  5  car  le  sort  choisissait  dans  la 
première  classe  la  subdivision  qui  devait  voter  la 
première  et  qu'on  dij)^e]si\tprœrogativa;  etcommo 
la  superstition  voyait  dans  cette  désignation  la 
manifestation  d'une  volonté  supérieure,  son  vote 
entraînait  celui  de  la  classe  entière  (5).  De  là  une 
autre  conséquence^  c'est  qu'en  cas  d'unanimité 
de  la  première  classe  (ce  qui  arrivait  presque 
toujours),  il  n'était  pas  nécessaire  de  descendre 
aux  autres  centuries,  et  ceci  par  la  raison  bien 
simple,  que  les  quatre-vingt-dix-huit  centuries 
de  la  première  classe,  ayant  la  majorité  sur  les 
quatre-vingt-onze  centuries  restantes,  qu'on 
appelait  infra  classem  (4),  il  y  avait  décision  sou- 
veraine et  nécessaire  dans  l'accord  unanime  de 
la  première  classe  (5).  On  conçoit  donc  l'intérêt 
de  Caton  à  soustraire  à  l'élément  féminin  cette 
première  classe  dont  l'autorité  était  prépondé- 
rante et  à  y  conserver  les  fortunes  dans  des  mains 
viriles.  Sauver  cette  classe  d'un  contact  redou- 
table, c'était  à  ses  yeux  sauver  la  république; 

(1}  Tite-Live,  1,  43.  Pline,  Hist.nat.,  23, 13.  Aulii-Gelle, 
7,  13, 10,  '28.  Clcér.,  De  repuhlicâ,  2,  22. 

(2)  Tite-Live,  toc.  cit. 

(3)  Cicér.,  De  divinai.,  1,  45,  et  2,  40.  Pro  Murend,  18. 

(4)  Aulu-Gelle,  VII,  13. 

(5)  Tite-Live,  1,  43. 
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c'était  maintenir  rautoritéclu  passé  dont  il  aimait 
avec  opiniâtreté  les  institutions^  Fesprit  et  le 
langage  (i).  Mais  n'était-ce  pas  sacriiier  la  nature 
à  la  politique  et  faire  au  cœur  paternel  une  in- 
supportable violence? 

Ainsi  un  père  (ô  comble  de  l'iniquité!)  n'était 
plus  maître  de  donnera  sa  fille  unique  le  doux 
et  honorable  titre  d'héritière;  celle-ci  ne  pouvait 
le  représenter  après  sa  niort^  ni  continuer  et 
soutenir  sa  personne  (2).  Un  mari  était  arrêté 
par  les  mêmes  entraves  à  l'égard  de  sa  femme, 
une  mère  à  l'égard  de  sa  fille  (5).  Aussi  Ci- 
céron  disait-il,  dans  sa  République,  que  cette  loi 
était  pleine  d'injustice  :  «  Quœ  quidem  ipsa  lex, 
»  utilitatis  virorum  gratiâ  rogata ,  in  midieres 
y>  plena  est  injuriœ  (4).  »  C'est  pourquoi  elle 
fut  éludée  par  divers  moyens,  et  voici  comment  : 
Et  d'abord,  comme  le  cens  n'était  pas  toujours 
tenu  avec  beaucoup  d'exactitude ,  et  que  les 
peines  portées  par  Servius  contre  ceux  qui  ne 
veillaient  pas  à  leur  enregistrement  (5)  n'étaient 


iiP?fïfn> 


(1)  Aulu-Gelle  fait  deux  fois  allusion  à  son  discours  sur  la 
loi  Voconia,  VII,  15,  et  XVII  ,  6. 

(2)  Saint-Augustin,  De  civit.  Dci,  lib.  3,  col.  21.  Montes- 
quieu, Esprit  des  lois,  liv.  27,  ch.  1. 

(3)  Cicér.,  De  republicd,  111,  7  :  «  Cur  non  sii  hœres  matri 
I)  suœ?  r>  wiJ.atêT  it} 

(4)  M.  ^) 

(5)  Cicér.,  Pro  Cœcina,  n<»  34.  Beaufort,  t.  î,  p.  31,  ch.  Des 
censeurs. 
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pas  appliquées  avec  toute  la  sévérité  désirable, 
ceux  qui  voulaient  tester  en  faveur  de  leurs 
femmes  ou  de  leurs  filles  prenaient  la  précaulion 
de  ne  pas  se  faire  inscrire  parmi  les  censi.  Par- 
tant de  là  ils  s'exemptaient  de  la  loi  Voconia,  qui 
par  son  texte  ne  s'appliquait  littéralemeot  qu'aux 
censi,  et  les  préteurs  venaient  en  aide  dans  leurs 
décisions  à  cette  interprétation  bénigne  d'une 
loi  odieuse. 

D'un  autre  côté,  les  fortunes  pouvaient  s'aug- 
menter d'un  cens  à  l'autre,  et  tel  qui,  lors  du  re- 
censement, n'avait  que  70,000  as,  pouvait  en 
avoir  acquis  le  double  au  moment  où  il  décédait 
et  avant  le  recensement  suivant;  et  néanmoins, 
il  était  apte  à  tester  au  profit  d'une  femme, 
d'après  les  registres,  puisque  c'étaient  eux  qui 
déclaraient  la  capacité.  A  ce  nouveau  point  de 
vue,  la  loi  Voconia  se  trouvait  impuissante. 

Verres  ayant  voulu  adopter  une  autre  juris- 
prudence, fut  stigmatisé  par  Cicéron  (i).  P.  An- 
nius  Asellus  avait  cessé  de  vivre  pendant  la  pré- 
ture  de  C.  Sacerdos,  prédécesseur  de  Verres  ^  il 
avait  une  fille  unique  et  n'était  pas  inscrit  sur  le 
rôle  des  censeurs.  Ce  père  affectionné,  obéissant 
au  sentiment  de  la  nature  (2)  et  croyant  n'en- 
freindre aucune  loi,  avait  institué  cette  fille  pour 


(1)  In  Verrem,  act.  2,  lib.  1,  n"  41, 

(2)  «  Eum  iiatura  hortabalur,  » 
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son  héritière  (]).  La  jeune  lille  avait  pour  elle 
l'équité^  la  volonté  fie  son  père,  les  ordonnances 
des  préteurs,  la  jurisprudence  constamment  sui- 
vie jusqu'au  décès  d'Asellus.  Mais  Verres  n'était 
pas  homme  à  s'arrêter  devant  ces  barrières  res- 
pectables. Il  sut  qu'Asellus  avait  institué  en  se- 
cond ordre  L.  Annius  5  il  le  fit  venir,  et  tandis 
qu'il  excitait  sa  convoitise  et  préparait  les  éléments 
d'un  procès,  il  faisait  faire  aux  tuteurs  de  la  jeune 
fille  des  propositions  pour  assoupir  l'affaire 
moyennant  une  grosse  somme  qui  lui  serait 
payée.  Ce  traité  honteux  fut  repoussé  par  les 
tuteurs  qui  n'auraient  su  à  quel  titre  expliquer 
légalement  une  telle  dépense,  dans  leur  compte 
de  gestion.  Verres  ne  craignit  pas  alors  d'appli- 
quer la  loi  Voconia  à  un  cas  auquel  elle  n'était 
pas  applicable.  Il  s'inquiéta  peu  qu'Asellus  ne  fût 
pas  inscrit  sur  les  registres  du  cens  5  et  foulant  aux 
pieds  la  volonté  du  défunt,  les  lois  de  la  nalure, 
l'équité,  les  précédents^  le  texte  même  de  la  loi 
Voconia,  il  adjugea  la  succession  à  celui  qui  avait 
promis  de  lui  en  tenir  compte  Les  paroles  par 
lesquelles  Cicéron  flétrit  cette  prévarication, 
sont  admirables  surtout  par  l'hommage  qu'elles 
rendent  au  droit  des  filles  et  par  la  consécration 
du  devoir  des  pères  envers  elles.  Du  reste, 
pour   mieux  accabler  Verres,   il   lui  rappelle 

(1)  «  Ut  filiam  bonis  suis  hœredem  instiiueret,  0 
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qu'une  certaine  Annia,  femme  très-riche  en 
argent  comptant  (pecimiosa  mulier),  mais  dont 
les  biens  n'avaient  pas  été  compris  dans  le  cens, 
avait  institué  sa  filIC;,  de  Tavis  de  tous  ses  parents 
[de  multorum  propinquoriwi  sentenlià]  (1).  Entre 
autres  témoignages  de  Topinion  publique,  il  lui 
oppose  cette  preuve  éclatante  d'une  pratique 
équitable,  audacieusement  méconnue  par  sa  ju- 
risprudence arbitraire. 

Le  moyen  tiré  de  la  non-inscription  sur  le 
cens  n'était  pas  le  seul;  il  y  en  avait  un  autre 
beaucoup  plus  fréquent  et  qui  porta  les  plus  ru- 
des atteintes  à  la  loi  Voconia.  Ce  fut  l'usage  des 
fidéicommis:  on  char*geait  l'héritier  apparent  de 
rendre  l'héritage  à  la  fille  ou  à  l'épouse  déshé- 
ritée, et  le  sentiment  public  honorait  ceux  qui, 
fidèles  à  la  volonté  suprême  dont  ils  étaient  dépo- 
sitaires, préféraient  l'accomplissement  de  leur 
promesse  à  l'observation  d'une  loi  odieuse.  P. 
Sextilius  Rufus,  héritier  apparent  de  Q.  Fadius 
Gallus,  avait  reçu  du  testateur  la  prière  de  Re- 
mettre sa  succession  à  sa  fille  Fadia.  Rufus  nia 
l'existence  de  ce  mandat  verbal,  et  par  là  il  devint 
le  maître  d'un  immense  héritage.  Mais,  dit  Cicé- 
ron,  s'il  eût  suivi  l'avis  de  ceux  qui  placent  l'hon- 
nêteté et  la  vertu  avant  l'intérêt,  il  n'en  aurait 
pas  retenu  un  sesterce  (2).  Telle  ne  fut  pas  la 

(l)NM3. 

(2)  De  finihus,  2, 17. 
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conduite  de  Sextus  Péducéiis.  Un  chevalier  ro- 
main, C.  Plotius,  lui  avait  transmis  son  héritage 
sans  condition  connue.  Que  fait-il?  il  se  présente 
chez  la  veuve  qui  ignorait  tout  5  il  lui  révèle  les 
dernières  volontés  de  son  mari  et  remet  l'héri- 
tage entre  ses  mains  (I).  Aussi  Péducéus  est-il 
loué  par  Cicéron  comme  un  modèle  de  justice 
et  de  prohité,  comme  un  de  ces  hommes  hon- 
nêtes qui  sentent  la  force  de  la  loi  naturelle,  qui- 
prennent  pour  guide  le  devoir  et  non  le  lucre, 
et  qui  obéissent  à  la  droite  nature  et  non  à  une 
raison  dépravée  (2). 

La  loi  Voconia  avait  un  second  chapitre.  Elle 
portait  que  le  légataire  ne  pourrait  jamais  avoir 
plus  que  la  portion  de  Théritier  institué  (5). 
C'était  un  autre  coup  porté  à  la  capacité  des 
femmes.  En  effet,  si  le  testateur  eût  voulu  user 
du  droit  absolu  de  faire  des  legs  consacré  par 
les  Douze-Tables,  il  aurait  pu  faire  arriver  à  sa  ; 
fille  ou  à  sa  femme  par  la  voie  du  legs  ce  dont  11-3 
ne  pouvait  Tinvestir  à  titre  d'héritière  (4).  Il  fal- 
lait donc  lui  fermer  cette  voie,  et  c'est  ce  que  fit 
la  loi  Voconia  avec  son  habileté  hostile.  On  serait 

(I)M.,28. 

(2)  «  Non  voiuptatem  sed  officium  sequi,  plusque  reclam 
»  naliiram  quàm  ralionem  pravam  valere.  »  (Loc.  cit.) 

(5)  Cicér.,  In  Verrem ,  art.  2,  lib.  1,  c.  45.  Caïus,  2, 
comm.  226. 

(4)  Justinien,  InstU,,  De  leg.  falcid. 
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tenté  de  croire^  en  s'en  tenant  à  la  généralité  du 
texte ,  que  cette  seconde  disposition  obéissait 
moins  à  son  aversion  pour4es  femmes^  qu'à  la  né- 
cessité qui  plus  tard  fit  promulguer  la  loi  Falci- 
dia(4).  Mais  ce  serait  une  erreur;  car,  pourvu  que 
chaque  légataire  eût  moins  que  Théritier ,  rien 
n'empêchait  le  testateur  d'épuiser  l'hérédité  par 
une  multitude  de  petits  legs  faits  à  différentes  per- 
sonnes (2).  C'était  donc  moins  de  l'intérêt  de 
l'héritier  que  se  préoccupait  la  loi  Voconia  que 
de  son  inimitié  politique  contre  les  femmes  (5). 
Il  suivait  de  là  que  le  maximum  du  legs  qu'une 
fille  ou  une  épouse  pouvait  espérer,  était  la  moitié 
des  biens  (4).  Or,  puisqu'on  voulait  mettre  des 
entraves  à  la  richesse  des  femmes,  cette  disposi- 
tion était-elle  bien  conçue?  Cicéron  s'empare  de 
cette  objection  pour  blâmer  la  loi  Voconia,  même 
en  se  mettant  à  son  propre  point  de  vue.  Pour- 
quoi la  fille  de  Crassus,  dit  il,  pourrait-elle  pos- 
séder cent  millions  d'as  que  lui  aura  légués  son 
père?  Pourquoi  la  mienne  ne  pourrait-elle  pas 
posséder  les  trois  millions  d'as  qui  font  toute  ma 
richesse  (5)  ? 


(1)  Caïus,  loc.  cit,,  227. 
{2)Id.,  n-226. 

(3)  Montesquieu,  liv.  22,  ch.  1. 

(4)  Quintilien,  déclam.  264.  Balduinus  sur  la  loi  Voconia. 

(5)  De  republicây  III,  7. 
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Nous  l'avons  dit  :  Le  premier  chapitre  de  la 
loi  Voconia  ne  put  résister  à  la  puissance  du 
droit  naturel:  les  fidéicornmis  surtout  en  firent 
justice.  Devenus  favorables  sous  Auguste  et  pro- 
tégés par  ce  prince  [\),  ils  servirent  de  manteau 
légal  aux  transmissions  faites  aux  femmes.  Du 
temps  de  Caïus  (2) ,  le  droit  commun  reconnu 
et  consacré  voyait  dans  les  fidéicommis  un  moyen 
régulier  de  faire  à  leur  profit  ce  que  la  loi  Vo- 
conia défendait  par  la  voie  directe  de  l'institu- 
tion d'héritier.  Ils  ne  durent  donc  laisser  qu'une 
autorité  nominale  à  cette  loi,  quoique  ce  juris- 
consulte en  parle  encore  comme  de  quelque 
chose  de  présent  (5).  Aulu-Gelle  nous  la  repré- 
sente comme  ayant  été  entraînée  parle  déborde- 
ment de  l'opulence  romaine  (4)  ;  il  aurait  mieux 
fait  de  dire  par  la  puissance  des  sentiments  gra- 
vés dans  le  cœur  de  l'homme. 

D'un  autre  côté,  les  lois  décimaires  rendi- 
rent la  loi  Voconia  inapplicable  aux  femmes 
qui ,  par  leur  mariage  et  le  nombre  de  leurs 
enfants,  se  trouvaient  appelées  à  recueillir  les 
dixièmes  autorisés  en  leur  faveur.  De  sorte  que, 
de  tout  côté,  la  vieille  conception  de  Gaton  se 
trouvait  battue  en  brèche. 

(1)  Instit.,  De  fideic,  hœred, 

(2)  2,  comm,  174. 

(3)  Id. 

(4)  20,  1. 
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Quant  à  la  seconde  partie^  elle  fut  remplacée 
par  la  loi  Falcidia  qui  réserva  à  Tliéritier  le  quart 
du  patrimoine  et  soumit  à  la  réduction  tous  les 
legs  qui  excédaient  les  trois  quarts  des  biens. 

On  voit  que^  sous  le  règne  d'Auguste,  la  loi 
Voconia  fut  paralysée  de  deux  manières  :  par  les 
fidéicommis  et  par  les  lois  décimaires.  Ce  der- 
nier point  demande  quelques  explications  ;  il  est 
curieux  d'étudier  comment  les  lois  décimaires 
vinrent  relever  les  femmes  mariées  de  Tinca- 
pacité  voconienne. 

Auguste  avait  trouvé  la  république  épuisée 
par  la  dépopulation  et  par  la  corruption  des 
mœurs.  Les  guerres  civiles  n'étaient  pas  l'unique 
cause  du  vide  de  la  cité  :  c'était  aussi  l'éloigne- 
ment  des  Romains  pour  le  mariage,  et  leur  goût 
pour  les  licences  du  célibat.  Auguste  essaya, 
dans  sa  vieillesse,  de  rendre  au  mariage  son 
honneur  et  sa  dignité.  J'ai  plusieurs  fois  parlé 
de  ses  lois  réformatrices  à  cet  égard  (2)  ;  je  les  ai 
caractérisées.  Faute  d'un  autre  mobile,  elles 
prenaient,  le  peuple  romain  par  l'intérêt,  pour 
raviver  en  lui  l'esprit  de  famille  émoussé.  Elles 
réussirent  médiocrement,  parce  qu'au  lieu  de 
s'adresser  au  cœur,  à  l'affection,  à  la  vertu,  elles 


(1)  Justinien,  Instit.gDc  leg.  falcidia. 

(2)  Influence  du  christianisme,  part.  2,  ch.  3.   Préface  de 
mon  Comm.  du  contrat  de  mariage,  p.  xlvi  et  suiv. 
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ne  parlaient  que  le  langage  sec  d'une  politique 
fiscale.  Quoi  qu'il  en  soit,  Auguste  voulut  favori- 
ser le  mariage,  et  de  plus  encourager  les  unions 
fécondes.  Il  décida  donc^  entre  autres  combinai- 
sons, par  des  dispositions  qui  portèrent  spéciale- 
ment le  nom  de  lois  décimaires  (\  ) ,  que  la  seule 
existence  du  mariage  donnerait  aux  époux  le 
droit  de  s'instituer  dans  un  dixième  (2)  de  la  to- 
talité de  leurs  biens  (5).  C'était  là  leur  récom- 
pense d'avoir  préféré  le  mariage  au  célibat; 
aussi  Ulpien  dit-il  que  le  dixième  était  attribué 
mairimonii  nomine[Â). 

Si  l'un  des  époux  avait  des  enfants  d'un  pré- 
cédent mariage,  il  devenait  capable  de  recevoir 
par  testament  un  dixième  par  chaque  enfant^  en 
sus  du  dixième  matrimonial,  de  telle  sorte  que 
l'époux  qui  aurait  eu,  par  exemple,  neuf  enfants^ 
était  apte  à  recueillir  la  totalité  du  patrimoine 
du  disposant,  à  savoir,  neuf  dixièmes  à  cause  de 
ses  enfants,  et  un  dixième  à  cause  du  mariage. 

Déjà,  l'on  aperçoit  que  la  loi  Voconia  était  de- 
venue virtuellement  incompatible  avec  le  sys- 


(1)  Heineccius,  lib.  2,  c.  14,  n°  1. 

(2)  UdWan,  Frag.,  l.  XV  el  XVI. 

(5)  Heineccius  établit  très-bien  (n**  2)  (et  du  reste  la  chose 
est  évidente)  que  c'était  le  dixième  de  la  totalité  du  patri- 
moine et  non  le  dixièms  de  ce  qui  avait  été  légué,  comme  le 
dit  à  tort  M.  Benech  (p.  30). 

(4)  Loc,  cil, 

VI 
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tème  des  lois  décimaires  (^).  Elle  avait  voulu 
tarir  les  sources  du  luxe  ;  mais  il  fallait  raviver 
les  sources  de  la  population^  et  pour  y  parvenir, 
Auguste  permettait  à  titre  de  récompense  ce  que 
la  loi  Voconia  défendait  dans  des  vues  somp- 
tuaires. 

Les  lois  décimaires  ne  s'arrêtaient  pas  là. 
Quand  il  y  avait  des  enfants  issus  du  mariage 
commun,  tout  était  disponible  entre  époux  (2). 
Que  si  les  enfants  n'avaient  pas  survécu,  voici 
quelle  était  la  capacité  des  époux.  Un  enfant  dé- 
cédé après  le  jour  solennel  où  Ton  était  dans 
Fusage  de  donner  un  nom  au  nouveau-né,  et 
qu'on  appelait  nominum  dies  (5),  donnait  capacité 
pour  un  dixième.  Deux  enfants  décédés  après 
cette  époque  rendaient  capable  de  recevoir  deux 
dixièmes  (4).  Si  trois  enfants  étaient  prédécédés, 
les  époux  avaient  pleine  capacité  pour  se  donner 

(1)  Montesquieu,  liv.  27,  ch.  unique.  M.  Giraud  sur  la 
h)i  Voconia. 

(2)  Ulpien,  Frag.,  t.  XV  et  t.  XVI,  n°  1.  Heineccius,  loc, 
cit.,  no  4. 

Dans  mon  Influence  du  christianisme  (part.  2,  ch.  5),  on  a 
imprimé  :  «  Les  époux  pouvaient  se  donner  la  totalité  de 
»  leurs  biens,  s'ils  avaient  trois  enfants.  »  C'est  une  faute 
d'impression  que  le  lecteur  instruit  aura  facilement  corrigée; 
il  faut  lire  :  «  s'ils  avaient  des  enfants.  » 

(3)  Ulpien,  loc.  cit.  Heineccius,  loc,  cit, 

(4)  Ulpien,  loc,  cit. 
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par  testament  tout  leur  avoir  (4);  il  en  était  de 
même  s'ils  avaient  perdu  un  fils  de  onze  ans  ou 
une  fille  de  douze  ans,  ou  s'ils  avaient  obtenu 
le  jus  liberorum  (2).  D'autres  cas  étaient  encore 
prévus.  Il  est  inutile  de  les  énumérer  (5).  Nous 
en  avons  assez  dit  pour  montrer  combien  la  loi 
Voconia  avait  reçu  d'atteintes  par  les  lois  déci- 
maires.  Nous  ne  mentionnerons  qu'une  disposi- 
tion particulière,  qui  autorisait  les  époux,  bien 
qu'ils  n'eussent  pas  d'enfants,  à  se  donner,  outre 
le  dixième  attribué  au  mariage,  matrimonii  no- 
mine,  l'usufruit  du  tiers  de  leurs  biens  (4). 
C'était  un  nouvel  encouragement  donné  au  ma- 
riage, et  cette  combinaison  rentrait  autant  dans 
les  prévisions  naturelles  des  époux  pour  assurer 
leur  avenir,  que  dans  les  conceptions  politiques 
d'Auguste. 

Ici  se  présente  une  anecdote  dont  l'éclaircisse- 
ment, quoique  difficile,  nous  fera  pénétrer  plus 
avant  dans  notre  sujet. 

J'ai  dit,  dans  V Influence  du  Christianisme  sur 
le  droit  romain,  qu'Auguste  ayant  voulu  laisser 

(1)  Ulpien,  t.  XVI,  n°  1. 

(2)  Heineccius,  loc.  cit.,  2,  15,  n°  8. 

(5)  Ulpien,  t.  XVI.  Heineccius  a  savamment  parcouru 
tous  les  cas  et  expliqué  les  textes,  2, 14  et  15. 

(4)  Ulpien,  loc.  cit.,  t.  XV,  L.  10,  D.,  Deprœscrip,  verbis, 
L.  48,  D.,  De  usuf.  Cujas,  observât.  10,  17.  Heineccius,  2, 
14,  n°  5. 


LXXXIV  PRÉFACE. 

le  tiers  de  ses  biens  à  Livie,  son  épouse^  mère 
de  deux  enfants  (i),  et  qui,  à  ce  titre,  n'avait 
droit  qu'à  deux  dixièmes,  la  fit  relever  par  le 
sénat  de  son  incapacité.  Ce  point  d'histoire  a 
donné  lieu  à  des  interprétations  diverses.  Cujas 
a  pensé  que  Livie  était  incapable  d'après  la  loi 
Voconia,  et  qu'Auguste  obtint  pour  elle  le  privi- 
lège d'une  dérogation  à  cette  loi  d'incapacité  (2). 
Heineccius  enseigne,  au  contraire,  que  Cujas 
n'a  pas  mis  le  doigt  sur  la  difficulté  (5).  D'après 
lui,  ce  n'est  pas  de  la  loi  Vocouia  qu'il  pouvait 
être  question,  cette  loi  s'étant  trouvée  virtuelle- 
ment abrogée  par  les  lois  décimaires,  en  ce  qui 
concerne  les  femmes  mariées  et  mères.  C'était  à 
ces  lois  décimaires,  seules,  qu'il  fallait  obtenir 
une  dérogation  en  faveur  de  Livie,  et  voici  pour- 
quoi :  d'après  le  droit  établi  par  les  lois  déci- 
maires, Livie  ne  pouvait  recevoir  que  deux 
dixièmes,  l'un  maîrimonii  nomme,  l'autre  à  cause 
de  son  fils  Tibère,  né  de  son  précédent  mariage 
avec  Néron.  Il  est  vrai  qu'elle  était  accouchée 
d'un  enfant  pendant  son  mariage  avec  Auguste  j 
mais  cet  enfant  n'avait  pas  vécu  jusqu'au  jour 
des  noms.  Donc,  pour  qu'elle  pût  prendre  trois 
dixièmes  au  lieu  de  deux,  il  lui  fallait  un  privi- 

:  A  t  ^-S  ?£'  :c>  t\,\ii!SM^,i 

(1)  Suétone,  Auguste,  101.  Dion,  56,  52. 

(2)  Sur  les  Inslit.^  De  leg.  falcidiâ,  in  proœmîo, 

(3)  Loc.  cit.tj^^,       ^    ,^    ^,,,^^^ 


"*:  -f  -  0 


:r.'i   .v'.iu?ï-{: 
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lége.  Heineccius  croit  son  interprétation  d'autant 
plus  probable,  que  Dion  nous  apprend  que  le 
sénat  avait  donné  à  Livie  le  jus  iriitm  libero- 

Voyons  ces  faits  de  plus  près. 

Livie  avait  eu  un  iils  de  ses  premières  noces 
avec  Tibère  Néron:  c'était  Tibère  qui  succéda  à 
Auguste  (2).  Lorsqu'elle  passa  dans  les  bras  d'Oc- 
tave, elle  était  grosse  des  œuvres  de  son  premier 
mari  (5),  et  quelques  mois  après  son  second  ma- 
riage, elle  accoucha  de  Drusus,  qui  fut  rendu  à 
son  père.  C'est  ainsi  que  les  choses  se  passaient 
dans  cette  société  sans  pudeur.  Pour  donner  une 
couleur  à  ce  honteux  commerce  entre  un  mari 
qui  cédait  sa  femme  et  le  triumvir  amoureux  à 
qui  rien  n'osait  résister,  oïl  consulta  le  collège 
des  pontifes  pour  savoir  si  cette  union  était  légi- 
time, Fenfant  étant  conçu  et  n'étant  pas  encore 
né  (4).  La  réponse  n'était  pas  douteuse.  Octave 
reçut  Livie  des  mains  de  Tibère  Néron  qui,  en 
vertu  de  la  puissance  maritale,  semblable  à  celle 
d'un  père  qui  dispose  de  la  main  de  sa  fille  (5)^ 
la  transporta  à  cet  autre  époux  (6).  Livie  n'eut 

(1)  Lib.  55,  n»2. 

(2)  Tacite,  1,  Annal,,  Z-,  2,  34  ;  5,  j. 

(5)  Tacite,  1,  Annal.,  10;  5,  1.  Plutarque,  Auguste,  81. 

(4)  Tacite,  1,  Annal.,  10. 

(5)  Filiœ  loco  (Caïus,  Comm.  1,  91 11,  114). 

(6)  Influence  du  christianisme,  part.  2,  ch.  6. 
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plus  d'enfant.  Nullam  posthac  sobolem  edidit ,  dit 
Tacite  [\].  Il  est  vrai  qu'elle  devint  grosse.  Mais 
elle  accoucha  avant  terme  (2). 

Quant  à  Drusus^  son  second  fils^  il  mourut  (5) 
en  745  de  la  fondation  de  Rome  [A],  après  avoir 
donné  de  belles  espérances  (5);  les  funérailles 
magnifiques  qui  lui  furent  faites  témoignent 
des  regrets  d'Auguste  (6).  C'est  alors  que^  pour 
consoler  sa  mère  Livie^  \ejm  trium  liôerorum  lui 
fut  accordé.  Ici,  il  est  important  de  remarquer 
que^  quoique  la  loi  Papia  Poppaea,  dont  les  lois 
décimaires  faisaient  partie^  n'ait  été  définitive- 
ment portée  qu'en  762  (7)  sous  le  consulat  de 
Papius  Nautilus  et  de  Q.  Poppœus  Secundus, 
Auguste  en  avait  préparé  l'exécution  très-diffi- 
cile à  obtenir  d'une  société  engourdie  dans  le 
mal,  par  différents  essais  (8).  Dès  736  (9),  les 
idées  de  cette  loi,  qui  porta  d'abord  le  nom  de 
/oi  Julia,  avaient  été  formulées  dans  un  sénatus- 


(1)  5,  Annal.,  1. 

(2)  Plutarque,  Auguste,  82. 
(5)  Tacite,  1,  Annal  ,  3. 

(4)  Dion,  55,  2. 

(5)  Tacite,  Germania,  34,  37. 

(6)  Tacite,  3,  Annal. ,  5. 

(7)  Dion,  56,  10.  Heineccius,  lib.  1,  c.  5,  n**  2  et  3. 

(8)  Voyez-en  la  marche  dans  Heineccius,  lib.  1,  c.  3,  n"*  2 
et  3. 

(9)  Dion,  54,  16. 
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consulte  (i)  destiné,  suivant  Heineccius,  à  être 
soumis  au  suffrage  des  tribus  (2);  mais  d'après 
le  même  auteur,  cette  loi  célébrée  par  Horace, 
comme  Tespérance  de  Tempire,  fut  refusée  par 
le  peuple  en  757,  et  les  libertins  poussèrent  des 
cris  de  joie  à  cause  de  cet  échec  qui  faisait  triom- 
pher leurs  amours  illicites  (5).  Ce  n'aurait  donc 
été  qu'après  de  graves  modifications  dans  le  pro- 
jet d'Auguste,  de  longues  et  nombreuses  résis- 
tances (4)  que  la  loi  Julia  aurait  été  portée  en 
757  pour  devenir  obligatoire  en  762  (5)  sous  le 
nom  de  Papia  Poppœa. 

Cette  opinion  d'Heineccius  sur  le  rejet  de  la 
loi  en  75Ts'appuie  surun  passage  deSuétone(6)5 
mais  il  parait  difficile  d'admettre  que  l'ensemble 
de  la  conception  d'Auguste  resta  sous  le  coup 
d'un  rejet  absolu.  Elle  se  composait  de  différentes 
parties:  si  d'une  part  des  peines  très-sévères 
étaient  portées  contre  le  célibat,  de  l'autre  des 
récompenses  considérables  étaient  accordées  au 

(1)  Horace,  Carmen  seculare,  vers.  17. 

(2)  Heinecciiis,  loc.  ciL 

(3)  Properce,  lib.  2,  eleg.  7  : 

Gavisa  es  cerlè  sublatam,  Cynthia,  legem, 

Quâ  quondam  ediciâ  flemus  ulerque  diù 
Ne  nos  divideret  ;  quamvis  diducere  amantes 

Non  queat  invitos  Juppiter  ipse  duos. 

(4)  Suétone,  Auguste,  54. 

(5)  Heineccius,  loc.  cit. 

(6)  Suétone,  Auguste,  34. 
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mariage.  Les  lois  décimaires  étaient  surtout  con- 
sacrées aux  récompenses,  et  l'on  ne  voit  pas  pour- 
quoi la  défaveur  des  Romains  en  aurait  repoussé 
les  dispositions.  Ce  qu'il  y  a  de  certain    c'est 
qu'avant  la  loi  Papia  Poppœa,  il  y  eut  une  loi 
Juha  sur  les  caduques,  dont  Ulpien  (1)  et  Julia- 
nus  (2)  font  mention,  et  dont  il  n'a  dû  rester  de 
trace  que  parce  qu'elle  a  reçu  exécution.  Or, 
cette  loi  Julia  ne  saurait  être  que  la  loi  conçue 
en  736  {5);  il  faut  croire  qu'avant  d'être  fondue, 
en  762,  dans  la  loi  Papia  Poppœa,  elle  avait  été 
loi  de  l'État.  Ce  qui  n'est  pas  moins  sur,  c'est 
qu'en  743,  on  voit  le  sénat  accorder  à  Livie  le 
jus  liberorum,  organisé  par  les  lois  décimaires. 
Ces  lois  n'avaient  donc  pas  attendu  jusqu'en 
762  pour  devenir  lois  de  l'État.  Il  est  vrai  que 
sous  César  quelques  privilèges  avaient  été  ac- 
cordés à  certaines  personnes  ayant   trois  en- 
fants (4);  mais  \ejus  liùeronm  n'était  nullement 
systématisé  et  défini.  Ce  ne  fut  que  sous  Au- 
guste (3),  en  vertu  des  lois  décimaires,  qu'il 


(1)  Frag.,  t.  XXVIll,  §  7, 

(2)  L.  96,  §l,De%o«.,l». 

(5)  Tacite,  3,  Annal.,  25  :  .Papia  Poppœa,  quam  senior 
»  Augustus.  post  Jutias  rogaiiones  auxerat.  • 

(4)  Suétone,  Cœsar.,  20.  Appien,  lib.  2.  Dion,  43,  25. 
Heineccius,  1,  2, 10. 

(5)  Hcineccius,  1,  2,  8. 
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exempta  les  femmes  de  la  tutelle  (^)  et- qu'il 
donna  droit  aux  décimes  (2).  On  doit  donc  re- 
connaitre  que  le  jus  liùerorum  accordé  à  Livie 
suppose  la  préexistence  des  lois  déciraaires,  et 
tout  deviendrait  inintelligible,  si  le  jus  liùero- 
rum n'avait  été  consacré  qu'en  762. 

Et  notez  bien  que  lorsque  Dion  fait  intervenir 
le  sénat  pour  amplifier  la  capacité  de  Livie,  il 
ne  peut  faire  allusion  qu'à  la  concession  du  jus 
liùerorum  en  745,  concession  qui  lui  conférait 
une  entière  capacité  pour  recevoir  de  son 
mari  (5).  Ce  n'est  nullement  au  moment  de  faire 
son  testament  qu'Auguste  eut  recours  à  l'auto- 
rité du  sénat.  Suivant  Suétone,  il  testa  en  766  (4). 
Or,  à  cette  époque,  Livie,  depuis  longtemps  in- 
vestie du  jus  liùerorum^  n'avait  besoin  d'aucun, 
nouveau  privilège  pour  recevoir  d'Auguste  le 
tiers  de  l'hérédité,  puisqu'elle  aurait  pu  rece- 
voir le  tout.  Il  faut  donc  remonter  à  745  pour 
avoir  l'explication  de  la  circonstance  rappelée 
par  Dion  ;  et  en  s'y  référant,  on  trouve  aussi 
la  preuve  que  les  lois  décimaires  ont  été  en  vi- 
gueur avant  762. 

(î)  Paul,  1.  157,  D.,  De  verb,  signif.  Mon  Influence  du 
chrhiianume,  part.  2,  cli.  10.  -, 

(2)  Ulpien,  Frug.,  t.  XVI,  u"  I.  Heinecdùs,2, 15,  8. 

(3)  Ulpien,  Frag.,  t.  XVI,  n°  1. 

(4)  il«(/.,10L  .-  .'^  .....iao^^^^'^^*?  ■'  • 
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Les  lois  décimaires  se  conservèrent  assez  long- 
temps dans  la  société  romaine,  malgré  les  fraudes 
qui  furent  mises  en  pratique  pour  dépasser  les 
dixièmes  autorisés.  Parmi  ces  fraudes  on  peut 
citer  la  suivante:  une  femme  se  constituait  en 
dot  tous  ses  biens,  et  par  ses  pactes  dotaux  elle 
stipulait  que  cette  dot  appartiendrait  à  son  mari. 
Constantin  poursuivit  ce  moyen  détourné  d'élu- 
der la  loi  (i).  Ce  n'est  pas  tout:  et  comme  les 
lois  décimaires  n'avaient  trait  qu'aux  libéralités 
testamentaires,  on  se  servait  de  la  voie  des  fidéi- 
commis  pour  réaliser,  par  ce  moyen,  des  libé- 
ralités qu'on  ne  pouvait  régoilièrement  faire  par 
le  testament  (2).  ïertullien  a  fait  (5)  allusion  à  ce 
cas,  et  Papinien  nous  en  a  laissé  un  exemple  : 
Titius  en  mourant  avait  laissé  une  épouse  qui 
ne  pouvait  recevoir  par  testament  que  le  dixième 
attribué  au  mariage,  et  l'usufruit  du  tiers  des 
biens;  il  institua  le  père  de  son  épouse  pour  son 
héritier.  Le  successeur  ab  intestat  crut  voir  dans 
cette  institution  un  fidéicommis  frauduleux 
ayant  pour  but  d'avantager  l'épouse  au  delà  des 
dixièmes  autorisés  par  les  lois  décimaires.  Con- 
sulté sur  cette  question,  Papinien  répondit  que 


(1)  L.  unie,  C.  Theod,,  De  inoff.  dotibus,  Heineccius,  2, 
14,  n°  7. 

(2)  Heineccius,  loc.  cit.,  n°  7. 

(3)  Ad  uxor,y  lib.  1,  c.  1.  Heineccius,  loc.  cit. 
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si  rhéritier  ab  intestat  n'avait  pas  d'autre  preuve 
du  fidéicommis  que  raffection  du  père  pour  sa 
fiUe^  sa  prétention  n'était  pas  fondée  (^).  Mais 
Constantin  déconcerta  ces  subterfuges  (2);  il  pro- 
nonça contre  leurs  auteurs  des  peines  très-sé- 
vères. Quoique  ce  prince  ait  aboli  les  peines 
portées  contre  le  célibat^  il  maintint  avec  ri- 
gueur les  lois  décimaires,  ne  voulant  pas  que 
l'autorité  des  anciennes  lois  reçût  une  atteinte 
par  suite  de  Taffection  souvent  irréfléchie  des 
époux.  «  Quorum  fallaces  plerumque  blanditiœ, 
»  vix  etiam  opposito  juris  rigore ,  cohibentur  ; 
»  sed  maneat  inten  istas  personas  legum  prisca 
)>  auctoritas  (5).  »  On  les  trouve  donc  en  vigueur 
jusqu'en  M  0.  A  cette  époque  Honorius  et  Theo- 
dose  les  abrogèrent  entièrement^  et  permirent 
aux  époux^  même  lorsqu'ils  n'auraient  pas  d'en- 
fants, de  se  faire  des  libéralités  (4).  Le  jus  libero- 
rum  devint  le  droit  commun  pour  tous  les  sujets 
de  l'empire  (5),  et  le  droit  des  époux  ne  fut  plus 


(1)  L.  25,  D.,  De  his  quœ  ut  indignis, 

(2)  L.  unic.^  C,  De  his  qui  se  defer. 

(3)  L.  1,  C.  Théod.,  De  inf.  pœnis  cœlib.   L.  1,  C.  Jus- 
tinien  eod,  lit, 

(4)  L.  2,  C.  Théod.,  De  jure  lih.  L.  2,  C.  Justinien,  De 
inf.  pœnis  cœlib. 

(5)  L.  3.  C.  Théod.,  De  jure  lib,  Heineccius,  2,  14,  ri*  8, 
et  2, 15,  nMl. 
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limité  que  par  robligation  de  respecter  les  légi- 
times (]), 

Pendant  que  le  droit  de  disposer  par  testa- 
ment au  profit  des  femmes  et  entre  époux  sui- 
vait ces  vicissitudes,  les  donations  entre-vifs 
d'époux  à  épouse  étaient  de  leur  côté  l'objet  de 
notables  mesures  réglementaires  et  restrictives. 
Pour  compléter  ce  qui  précède,  il  est  utile  d'en 
dire  quelques  mots. 

Lorsque  le  mariage  avait  pour  conséquence 
la  conventio  in  manum,  et  que  la  femme  était  pour 
ainsi  dire  la  chose  de  son  mari,  les  donations 
entre  mari  et  femme  étaient  impossibles.  Il  n'y 
avait  pas  de  base  pour  un  contrat  entre  l'époux 
qui  était  tout  et  la  femme  qui  n'était  rien,  entre 
l'époux  qui  acquérait  tous  les  biens  de  la  femme, 
et  la  femme  qui  ne  pouvait  acquérir  que  pour 
son  mari  (2).  L'épouse  ne  pouvait  posséder  tout 
au  plus  qu'un  pécule  minime,  consistant  en  vê- 
tements, bijoux,  petites  économies  (5). 

Il  en  était  autrement  dans  le  mariage  libre. 
Là  se  dessinaient  deux  personnes  distinctes  qui 
avaient  capacité  pour  contracter  entre  elles  (4). 

(1)  Cujas,surlanovellel8. 

(2)  Mon  Comm.  du  contrat  de  mariage,  préface,  p.  lvi  et 
suiv. 

(5)  Piaule,  Casina,  2,  2.  25,  27. 

(4)  Mon  Comm,  du  contrat  de  mariage,  p.  lv.  J'en  cite  des 
exemples. 
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Elles  pouvaient  donc  se  faire  des  donations 
entre-vifs 5  car  de  tous  les  contrats^  la  donation 
est  le  plus  naturel  entre  deux  personnes  unies 
par  tant  de  devoirs  et  d'affections.  L'on  voit  en 
effet  par  la  loi  Cincia^  portée  en  550^  que  les 
donations  entre  mari  et  femme  étaient  en  plein 
usage,  et  qu'elles  n'étaient  ni  contestées  ni  con- 
trariées par  des  prohibitions  (1).  Ce  n'est  que 
plus  tard  que  l'on  commença  à  y  voir  des  incon- 
vénients. Le  divorce  ayant  fait  des  progrès  et 
étant  devenu  comme  un  fruit  du  mariage,  il 
arriva  que  les  époux  spéculèrent  sur  la  menace 
du  divorce  pour  obtenir  des  donations  de  la  part 
de  celui  qui  était  le  plus  riche,  rompant  scan- 
daleusement l'union  conjugale,  si  leur  avidité 
n'était  pas  satisfaite  (2).  Les  mœurs  se  révol- 
tèrent, et  l'usage  s'introduisit  dans  la  jurispru- 
dence de  considérer  comme  nulles  les  donations 
entre  mari  et  femme(5)/LIlpien  a  prétendu  que 
la  prohibition  avait  été  établie  pour  empêcher 
les  époux  de  se  dépouiller  trop  facilement  sous 
l'empire  d'un  amour  mutuel  (4).  Paul  ajoute 
qu'il  ne  faut  pas  que  le  soin  d'un  vil  intérêt  em- 

(1)  Frag.  vaticana,  §  502.  .,    .^ 

(2)  Sextus  Cœcilius,  1.  2,  D.,  De  donat.  iniervir.  etiixor, 

(3)  «  Moribus  recepiiim  est,  »  dit  Ulpien.  L.  i,  D.,  />e  donat,  ç-. 

(4)  L.  1,  D.,  De  donat0erm^..^^^  ^^  .^^^^^^^  .^^..  ^.., 

,.83lqîîît?i; 
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pêche  les  époux  de  soigner  leurs  enfants  (^). 
Enfin,  Caracalla  disait  dans  son  discours  au  sé- 
nat :  «  Majores  nostri  inter  virum  et  uxorem  do- 
»  nationes  prohibuerunt^  amorem  lionestum  solis 
»  animis  œstimantes  :  famœ  etiam  conjunctorum 
»  consulentes,  ne  concordia  pretio  conciliari  vide- 
»  retur ,  neve  melior  in  paupertalem  incideret, 
»  deterior,  ditior  fieret  (2).  »  Je  ne  nie  pas  qu'il 
ne  faille  prendre  des  précautions  contre  Fen- 
traînement  des  époux;  mais  Caracalla,  Ulpien 
et  Paul  ont  trop  voilé  le  motif  principal  et  origi- 
naire de  la  prohibition.  Il  ne  faut  pas  le  chercher 
ailleurs  que  dans  les  scandaleux  marchés  qui 
mettaient  à  prix  d'argent  le  maintien  et  la  durée 
du  lien  le  plus  inviolable. 

La  prohibition  eut  dans  les  premiers  temps 
un  caractère  absolu.  La  donation  ne  pouvait  se 
soutenir  qu'autant  qu'elle  avait  été  confirmée 
par  testament.  On  ne  tolérait  que  les  présents 
ordinaires  aux  calendes  de  mars  ou  à  l'anniver- 
saire de  la  naissance  (5). 

Plus  tard,  l'empereur  Caracalla  trouva  cette 
rigueur  excessive,  et  par  un  sénatus-consulte  il 
fut  décidé  que  si  le  donateur  prédécédait  sans 


(1)  L.  2,  D.,  loc.  cit. 

(2)  Ulpien,  1.  3,  D., /oc.  cit. 

(3)  Pomponius,  1.  31,  §  8,  D.,  De  donat.  inter  vir,  Pétrone, 
Satyricon,  §  67. 
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avoir  exprimé  un  changement  de  volonté,  la 
donation  serait  confirmée  (^).  C'était  là  se  rap- 
procher du  vrai  ;  c'était  protéger  les  époux  contre 
eux-mêmes,  sans  les  paralyser  dans  leurs  senti- 
ments de  tendresse.  Il  faut  que  les  époux  puissent 
se  témoigner  leur  affection  et  s'aider  dans  leur 
vie  commune.  On  lit  dans  le  Satyricon  de  Pé- 
trone, roman  très-curieux  et  très  instructif, 
malgré  de  trop  grandes  licences,  que  Trimel- 
chion  ,  affranchi  enrichi  et  faisant  le  com- 
merce, ayant  perdu  tout  ce  qu'il  avait  par  le 
naufrage  de  ses  vaisseaux  marchands,  sa  femme 
Fortunata  vendit  ses  bijoux  et  sa  garde-robe^  et 
en  fit  cent  écus  d'or  qu'elle  donna  à  son  mari. 
Celui-ci  se  remit  à  l'œuvre,  fit  d'énormes  gains 
et  acheta  des  terres  et  des  palais.  Si  le  don  de  sa 
femme  n'avait  servi  de  levain  à  cette  nouvelle 
fortune,  tous  deux  seraient  morts  dans  la  mi- 
sère (2). 

Il  résulte  de  tout  ceci  que  depuis  cette  réforme 
de  Caracalla,  les  époux  purent  se  donner  pen- 
dant le  mariage,  non-seulement  par  testament 
ainsi  que  nous  l'avons  vu  par  les  lois  décimaires, 
mais  encore  par  donations  entre-vifs.  Par  suite 
de  cette  innovation,  il  se  forma  une  jurispru- 
dence fondée  sur  des  faits  savamment  étudiés. 


(1)  L.  32,  §  2,  D.,  De  donat.  inter  vir.  et  uxor, 

(2)  §§  37,  74,  76. 
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et  qui  a  servi  de  point  d'appui  aux  législations 
modernes  sur  le  même  sujet. 

Quant  aux  donations  entre  futurs  époux^  elles 
ne  furent  jamais  l'objet  d'aucune  défaveur^  elles 
étaient  même  exceptées  d'une  manière  formelle 
des  prohibitions  delà  loiCincia  (4).  Elles  consis- 
taient habituellement  en  vêtements,  bijoux^  es- 
claves, ou  en  superfluités  qu'on  aime  à  donner 
en  témoignage  d'affection  (2)  i  aussi  les  appelait- 
on  quelquefois  ante  nuftias  mimera  (5),  bien  que 
leur  nom  le  plus  habituel,  au  moins  sous  les 
empereurs,  fût  sponsalitia  (4)  ou  ante  nuptias  do- 
natio(^).  Nous  apprenons  par  les  textes  qu'elles 
pouvaient  aussi  consister  en  fonds  de  terre  (6)  et 
que  l'époux  en  recevait  plus  rarement  que 
l'épouse (7).  Juvénal  signale,  à  ce  sujet,  un  trait 
de  mœurs  que  nous  retrouvons  dans  l'Histoire 
des  peuples  du  nord:  c'est' qu'il  était  d'usage 

(1)  Frag.  vatic^  §  502.  Préface  de  mon  Comm.  du  contrat 
de  mariage,  p.  lxxv. 

(2)  Diocl.  et  Maxim. ,  I.  10,  C,  De  donat.  ante  nuptias, 
Voy.  aussi  1.  1  et  15  eod.  tit.  Sidonius  Apollinaris^  VII, 
epist.  2. 

(5)  Alex.,  1.  2,  C,  De  donat.  ante  nuptias.  Carus  Carinus 
et  Numerianus,  1.  7,  G.  eod.  tit. 

(4)  Saumaise,  De  usuris,  p.  147  à  149.  Sidonius  leur  donne 
le  nom  de  sponsalitia  donatio,  VII,  epist.  2. 

(5)  Modest.,  L  27,  D.,  De  donat.  inter  vii\ 

(6)  Diocl.  et  Maxim.,  1.  8  et  12,  C,  De  donat.  ante  nuptias. 

(7)  Const.,  1.  Il',  C,  De  donat.  ante  nuptias. 


PRÉFACE.  XCVII 

d'offrir  à  la  nouvelle  mariée  des  pièces  d'or 
posées  sur  un  plat,  en  récompense  des  faveurs 
de  la  première  nuit,  prima  pro  nocte  (1).  Je  n'ai 
vu  nulle  part  que  ces  présents  anté-nuptiaux 
fussent  tombés  dans  l'exagération.  Il  existe,  au 
contraire^  des  plaintes  sur  Texiguïté  des  cadeaux 
faits  par  un  fiancé  avare  (2). 

Parvenus  aux  derniers  siècles  et  aux  derniers 
progrès  de  la  législation  romaine^  nous  devons 
tourner  nos  regards  vers  les  peuples  germa- 
niques dont  les  invasions  vinrent  modifier  la 
marche  de  l'humanité  et  changer  la  face  de  la 
civilisation. 

Tacite  nous  appreud  que  les  Germains  igno- 
raient entièrement  Tusage  du  testament  (5).  Ce 
fait,  mis  en  doute  par  des  savants  allemands  que 
réfute  Heineccius  (4),  s'explique  de  la  manière 
la  plus  claire  par  la  constitution  de  la  propriété 
chez  ces  peuples  presque  barbares.  lis  n'avaient, 
en  effet,  ni  champs  limités,  ni  terres  appro- 
priées. «  Negue  guisqiiam,  dit  Cœsar,  agri  mo- 

(1)  Sa/yr.  6,  V.  205. 

■.,v  (2)  Sidonius,  loc.  cil.  :  «  De  mancipiorum  sponsaliiiœ  do- 
»  nationis  paucitate  mœrere.  » 

.    (3)  De  morib.  Germanorum,  §  20. 

(4)  Dans  sa  dissertation  sur  le  droit  de  tester  d'après  les 
lois  gernaaniques.  Voy.  aussi  le  même,  Elcmenta  juris  ger- 
manici,  lib.  2,  t.  VI,  §  142. 

VII 
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»  dum  certumatit  fines  fiaôel  proprios  [f)  5  »  et  c'est 
aussi  ce  que  raconte  Tacite  (2).  Tous  les  ans  ils 
changeaient  de  lieux  afin  de  ne  pas  oublier  pour 
les  occupations  champêtres  les  durs  travaux  de 
la  guerre,  et  pour  maintenir  parmi  eux  la  paix 
intérieure,  qui  est  presque  toujours  la  suite  de 
possessions  suffisamment  égales  (5).  Les  magis- 
trats faisaient  annuellement  aux  familles  des 
assignations  suivant  leur  rang  (4),  et  toujours  la 
terre  était  plus  grande  que  les  besoins  (5). 

Cette  vie  pastorale  et  errante  était  aussi  ceUe 
des  Scythes  (6).  Tous  les  peuples  septentrionaux 
n'avaient  notion  que  de  la  propriété  mobilière  5 
c'est  pourquoi,  par  exemple,  ils  punissaient  le 
vol  des  troupeaux  (7).  Mais  au  milieu  de  leurs 
immenses  solitudes,  la  propriété  foncière  n'était 
pas  dans  leurs  besoins  et  leurs  mœurs  (8).  Or,  un 

(1)  Dehelîogallico,  YI,22. 

(2)  Germania,  §  26. 
(5)  Cacsar,  loc.  cit. 

(4)  Secundùm  dignalionem  (Tacite,  Germania,  20). 

(5)  Id. 

(6)  «  Hominihus  inter  se  nulli  fines;  neque  enim  agrum 
»  exercent,  nec  domus  ilîis  ulla,  aut  Icctum,  aut  scdes  est, 
»  armenia  et  pecora  semper  pascentibiis  et  per  incullas  solitu- 
»  dines  errare  soliiis,  »  (Justin.,  2,  2.) 

(7)  Justin,  loc.  cit. 

(8)  Ammien  Marcellin,  lib.  31,  §2.  Voy.  ce  qu'il  dit  des 
Huns  et  des  Âlains. 
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tel  état  social  étant  donné,  la  succession  légi- 
time (1)  devait  seule  suffire  aux  intérêts  de  la 
famille  (2). 

Mais  après  que  les  Germains  se  furent  répan- 
dus dans  les  Gaules,  ils  y  fixèrent  leurs  demeures, 
et  devenus  propriétaires,  ils  adoptèrent  bientôt 
Tusage  du  testament  partout  établi  sous  Tempire 
du  droit  romain.  C'est  ce  que  prouvent  les  lois 
des  Wisigoths  (5),  des  Ostrogoths  (4),  des  Bur- 
gondes  (5),  les  formules  (G)  et  les  faits  de  This- 
toire(7).  Dagobert  V\  en  présence  de  ses  fils  et 
des  grands  de  son  royaume,  déclara  qu'il  avait 
fait  un  testament  par  lequel  il  léguait  ses  biens 
propres  aux  basiliques  des  saints,  fondées  de  son 
temps  dans  ses  États,  il  en  fit  tirer  quatre  exem- 
plaires dont  un  fut  déposé  à  Lyon,  un  autre  à 


(1)  Tacite,  loc,  cit. 

(2)  Puffcndorff,  IV,  ch.  11,  §  18.  Heineccius,  loc.  cit.  §  9, 
et  Elemeiitajuris  germanici,  lib.  2,  t.  VI,  §  145. 

(3)  Lib.  2,  t.  V,  {,}  12.  Formules  wisigolhiques  publiées 
par  M.  (leRozière  (1854),  c.  21,  22,  26. 

(4)  Edict.  Theodorici,  §  28. 

(5)  T   LXIII. 

(G)  Marculfe,  lib.  2,  c.  12,  et  Appendice,  c.  52.  Linden- 
brog,  c.  72. 

(7)  Grégoire  de  Tours,  liv.  6,  ch.  3G  (trad.  de  M.  Guizot, 
t.  I,  p.  371)  ;  liv.  7,  ch.  7  (t.  I,  p.  381)  ;  liv.  9,  ch.  5  (t.  II, 
p.  51);  liv.  10,  ch.  22  et  38  (t.  Il,  p.  98  et  145).  Calmet, 
Bist.  do  Lorraine^  t.  1,  Preuves,  p.  267.  Heineccius,  Etem, 
juris germanici,  2,  17,  174.  Sismondi,  t.l,  p.  534,  369, 
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Paris  dans  les  archives  de  la  Cathédrale,  un 
troisième  à  Metz  entre  les  mains  d'Albon,  et  un 
quatrième  dans  le  trésor  royal  (^).  La  reine  Nan- 
téchilde,  sa  veuve,  fit  aussi  un  testament  pour 
disposer  de  ses  domaines,  et  trois  exemplaires 
furentdressés,  dontunétaitconservédansTéglise 
de  St-Denis  (2).  Je  puis  citer  encore  le  testament 
fabriqué  par  Grimould,  maire  du  palais  d'Aus- 
trasie,  d'accord  avec  Didion,  évêquede  Poitiers, 
et  attribué  par  eux  au  roi  Sigebert  III  pour  dé- 
posséder son  jeune  fils  Dagobert  (5);  je  rappelle 
aussi  le  testament  de  Pépin  d'Héristal  (4),  qui 
mettait  un  roi  enfant  sous  la  tutelle  d'un  maire 
du  palais  également  enfant,  tous  deux  obéissant 
à  une  femme  (5).  Enfin,  Charlemagne,  le  puis- 
sant restaurateur  de  Télément  germanique,  dis- 
posa, en  S\A  (6),  de  ses  richesses  mobilières  par 
testament:  un  douzièmie  fut  réparti  entre  ses 
sœurs  et  nièces,  un  autre  douzième  fut  donné 
aux  serviteurs  du  palais ,  un  troisième  aux  pau- 
vres,   et  neuf  douzièmes   furent  légués    aux 

(i)  Gesla  Dagoberti  (Irad.  de  M,  Giiizot,  p.  382,  v.  650). 

(2)  Id.,  p.  512,  V.  650. 

(3)  En  656  (Sismondi,  t.  II,  p.  60). 

^     (4)  En  714  (Sismondi,  t.  II,  p.  107). 

(5)  Sismondi,  loc.  cit. 

(6)  Thegani,  De  gestis  Ludovici  pii,  C,  c.  8,  1,  76.  Sis- 
mondi, t.  II,  p.  430,  431.  oIj  ni 
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vingt  et  une  églises  métropolitaines  de  son  em- 
pire (\). 


(1)  On  peut  voir,  dans  les  preuves  de  V Histoire  de  Lor- 
raine,  des  actes  qualifiés  testaments  par  leurs  auteurs  eux- 
mêmes  et  qui  en  ont  jusqu'à  un  certain  point  l'apparence. 
Tels  sont  deux  actes  du  comte  Volfraude,  en  674  et  705 
(Preuves,  1. 1,  p.  260  et 267,  édit.  de  1728);  un  acte  de  la  prin- 
cesse îrmine,  fille  du  roi  Pépin,  en  690  {ibid.,  t.  I,  p.  261)  ; 
uu  acte  du  duc  Arnoul,  en  716  {ibid. ,  t.  I,  p.  268)  ;  un  acte  de 
Willibrorde,  évêque,  en  726  (ibid.,  t.  I,  p.  270);  un  acte  de 
Grodegang,  archevêque,  neveu  de  Pépin,  en  765  [ibid,,  t.  1, 
p.  281),  etc. 

Mais  il  faut  remarquer  qu'il  est  difficile  de  distinguer, 
parmi  les  actes  de  cette  époque,  un  testament  d'une  dona- 
tion. La  forme  est  la  même  :  c'est  un  acte  écrit,  soit  par  le 
disposant  (voy.  une  donation  de  Bertrade,  de  722,  t.  I> 
p.  270),  soit  par  un  autre  pour  lui  (charte  d'Irmine,  de  690, 
t.  I,  p.  261),  le  plus  souvent  par  une  personne  sans  carac- 
tère officiel,  en  présence  de  témoins  qui  souscrivent  l'acte. 
Le  donataire  n'avait  pas,  à  ce  qu'il  paraît,  besoin  d'interve- 
nir et  d'accepter.  L'emploi  du  mot  testament  n'a  rien  de  si- 
gnificatif; il  est  inséré  dans  des  actes  dont  l'effet  n'était  pas 
différé  jusqu'au  décès  et  qui  n'étaient  pas  révocables.  11 
prouve  alors  seulement,  je  crois,  que  le  donateur  a  voulu 
que  sa  donation  eût  la  double  valeur  d'une  donation  et  d'un 
testament,  d'une  donation  pour  la  liansmission  immédiate 
de  la  propriété,  d'un  testament  peut-être  pour  la  défense 
qu'il  faisait  sous  des  peines  à  ses  héritiers  de  lroul)ler  le 
donataire.  Ainsi  le  roi  Pépin,  dans  une  charte  en  f;>veur  de 
l'abbaye  d'Epternach,  qui  paraît  êlre  une  donation  entre- 
vifs (en  706,  t.  I,  p.  265),  dit  :  «  Sed  prœsens  donaiio  ad  instar 
»  testamenti  cum  stipulaiione  adnixa  omni  temporc  finnâ  st,i- 
»  bilitate  captai  firmitalem.  »  Il  accumule  autour  de  sa  libé- 
ralité les  forces  réunies  de  la  donation,  du  tesiament  et  de 
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Je  ne  parle  pas  des  nombreuses  et  immenses 
donations  entre-vifs  qui  se  firent  aux  églises  et 
aux  monastères  pendant  plus  de  six  siècles,  dans 
ce  bas  âge  de  la  civilisation.  Chaque  souverain, 
chaque  seigneur,  chaque  clerc  opulent  pensait, 
comme  Sigebert  III,  qu'il  fallait  que  les  ministres 
de  la  religion  moissonnassent  à  la  place  du  pro- 
priétaire les  choses  matérielles,  eux  qui  semaient 
pour  lui  les  choses  spirituelles  (^).  On  connaît  les 
donations  de  Dagobert  (2),  de  Pépin  (5),  de  Charles 
Martel  (4),  de  Charlemagne  (5),  de  Louis  le  Dé- 
bonnaire (6),   etc._,  etc.  (7).  Les  domaines  des 

la  stipulation.  Ainsi  encore,  la  princesse  Irmine,  fille  du  roi 
Pépin,  dans  un  acte  de  G90  (t.  I,  p.  261),  déclare  :  «  Sanâ 
»  mente  tesiamenlum  meum  fieri  rogavi.  »  Et  à  la  fin  il  est 
écrit  :  «  Ego  Huncio^  jjresbyter^  hoc  (estamentum  jJrœscripst... 
»  Ego  Irmina  hoc  tesiamenlum  meum  perlegi.  »  Qui  ne  croi- 
rait que  c'est  un  vrai  testaiiienl?  Néanmoins  une  lecture 
attentive  démontre  que  c'est  une  donation  entre-vifs.  Voici 
ce  qu'on  lit  dans  le  courant  de  l'acte  :  «  Isla  omnia,  ad  me- 
»  morata  loca  Sanclorum  à  die  prœsenti  per  prœaentem  pagi" 
»  nam  testamenti  tradimus  et  transfundimus  perpetualiler  in 
»  Dei  nomine  possidendum.  »  La  même  observation  s'ap- 
plique à  une  foule  d'actes  de  cette  époque  rapportés  par 
doni  Calmet. 

(1)  Sismondi,  t.  11,  p.  54. 

(2)  Id.,t.  11,  p.  55,  ans  636,  638. 

(3)  Ans  752,  755,  768,  Sismondi,  t.  11,  p.  191  et  p.  216. 

(4)  Id.,  t.  II,  p.  150. 

(5)  An  774,  Sismondi,  t.  II,  p.  245. 

(6)  Id.,  t.  Il,  p.  425. 

(7)  Dans  les  actes  rapportés  par  dom  Calmet,  à  l'appui  de 
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princes  et  des  seigneurs  étaient  d'une  vaste 
étendue;  ces  domaines  offraient  de  profondes 
solitudes  où  la  population  était  très-rare  et  où 
la  culture  avait  à  peine  pénétré.  Les  possesseurs 
de  ces  richesses  stériles^  tout  en  sauvant  leur 
âme^  faisaient  faire  un  incontestable  progrès  à 


son  Histoire  de  Lorraine,  il  y  a  un  nombre  infini  de  dona- 
tions à  des  monastères  et  des  églises  depuis  le  vu^  siècle 
jusqu'au  xii*  siècle.  Les  actes  que  nous  avons  cilés  à  la 
note  1  de  la  page  Cl  ne  contiennent  que  des  dispositions 
de  ce  genre.  Indépendamment  des  actes  de  donation  rap- 
portés in  extenso,  il  y  a  des  chartes  par  lesquelles  un  sei- 
gneur (acte  de  Thierry,  duc  de  Lorraine,  relatif  à  l'abbaye  de 
St-Dié,  en  1114, t.  II  des  Preuves,  p.  297),  ou  un  évêque  (acte 
deTévêque  deMetz  relatif  à  l'abbaye  deLongeville,  en  1121, 
t.  II,  p.  265),  ou  un  pape  (bulle  du  pape  Adrien  IV  relative 
à  l'abbaye  de  Saint-Mansuy,  en  1154,  t.  II,  p.  34G)  confirme 
toutes  les  donations  faites  à  un  établissement  religieux,  et 
où  sont  relaiées  sommairement  les  donations  dont  cet  éta- 
blissement a  été  gratifié.  Les  biens  donnés  sont  de  toute 
nature  :  ce  sont  parfois  des  dîmes  à  prélever;  ce  sont  le  plus 
souvent  des  villages,  des  territoires  entiers  ciimmansis,  pra- 
tis,  STjlvis,  pascuiSf  aquis,  mancipiis^  œdificiis.  J'ai  cité,  dans 
la  préface  de  mon  Commentaire  du  Louage,  la  donation  faite 
par  Childéric  II  à  saint  Dié,  fondateur  de  la  petite  ville  de  ce 
nom  dans  les  Vosges  :  elle  embrassait  dix-huit  à  vingt  lieues 
de  circonférence  (Calmet,  Notice  de  Lorraine,  v°  Saint- Dié). 
La  forme  de  ces  donations  est  presque  toujours  la  même. 
Le  motif  exprimé  est  celui-ci:  «  Pro  animœ  mcœ  remedio  et 
»  œlernâ  relrilmlione.  »  Les  préceptes  des  livres  saints  sont 
rappelés  :  «  Date  et  dabitur  vobis.  Facite  eleemosynam  et  ecce 
»  omnia  munda  sunt  vobis.  Vendile  qvœ  possidelis  et  datepau- 
»  peribus,  et  habebitis  thesaurum  in  cœto,  ». 
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réconomie  sociale,  en  les  livrant  aux  mains 
laborieuses  et  fécondes  des  monastères  et  des 
gens  d'église.  On  dit  vulgairement  en  droit: 
donare  est  perdere.  Mais  jamais  donations  n'eu- 
rent plus  d'utilité  et  ne  furent  plus  profitables 
que  celles  qui  remplissent  la  vie  des  puissants 
donateurs  de  cette  époque.  Je  reconnais  cepen- 
dant que  quelquefois  ces  donations  furent  des 
sujets  de  froissement  dans  les  familles.  Par 
exemple^  je  trouve  qu'en  889  un  clerc  nommé 
Heldrade  fut  obligé  de  sortir  du  diocèse  de  Metz 
pour  éviter  la  persécution  de  ses  parents^  qui 
l'inquiétaient  parce  qu'il  avait  donné  ses  biens 
à  l'église  (^).  Heldrade,  recommandé  à  l'évêque 
de  Tours  par  Robert,  évéque  de  Metz,  reçut  du 
premier  les  ordres  et  l'hospitalité. 

Indépendamment  des  donations  entre-vifs  et 
des  testaments,  les  Germains  faisaient  un  usage 
fréquent  des  pactes  de  succession.  Odieux  dans 
la  législation  romaine/  ces  pacles  étaient  très- 
populaires  dans  les  familles  germaniques.  Le 
fameux  traité  d'Andelot  en  offre  un  exemple  (2); 
et  le  droit  de  pactiser  solen  nellement  sur  les  suc- 
cessions fu  tures  est  écrit  dans  les  lois  barbares  (5). 
Il  est  probable  que  ce  droit  était  antérieur  à  la 

(1)  Calmet  (édit.  de  1728,  t.  I,  p.  822). 

(2)  Grégoire  deTours,  liv.  9  (l.  2,  p.  50,  trad.  de  M.  Guizol.) 
(5)  Lex  Salica,  t.  XLIX.  L^x  Ripuar.^  48.  Lex  Wwgolh,^^ 

5,  2,  6.  Lex  Bnrgund.,  45/1,  et  60,  liVd  ,ïUi03')iHï'ïi  -watiG 
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conquête  et  qu'il  s'était  développé  sur  la  terre 
de  Germanie,  depuis  César  et  Tacite  (1). 

Quant  à  l'Allemagne  et  au  reste  de  l'Europe 
du  Nord,  le  testament  proprement  dit  n'y  pénétra 
que  beaucoup  plus  tard  (2),  à  la  faveur  des  efforts 
des  évéques  et  des  clercs,  pour  que  les  âmes 
pieuses  ne  quittassent  pas  cette  vie  sans  avoir  pris 
soin  de  leur  salut  par  quelques  legs  aux  églises  (5). 
L'organisation  de  la  famille  sur  la  base  de  la 
solidarité  des  parents  dut,  en  effet,  être  uii 
obstacle  au  développement  du  droit  de  tester,'^ 
et  M.  Niebuhr  nous  apprend  qu'il  y  a  encore  en 
Allemagne  des  localités  (4)  où  quiconque  appar- 
tient à  une  parenté  ne  peut  tester  qu'en  payant 

(1)  On  voit  fréquemment  intervenir,  dans  des  actes  de 
donation,  les  fils  du  donateur,  (jui  approuvent  la  disposition 
et  renoncent  à  la  critiquer.  Voyez  la  donation  laite  par  Gode- 
froid,  duc  de  Lorraine,  au  monastère  de  Florine,  en  J055, 
confirmantibiis  uxorc  sua  filioqua  suo  (Preuves  de  VHistoire  de 
Lorraine,  t.  I,  p.  446],  et  la  donation  de  la  comtesse  Sophie 
à  l'abbaye  de  Saint-Mibiel,  en  1078  {ihid.,  t.  I,  p.  476),  et 
la  donation  de  Olhon,  comte  de  Chiny,  à  rabbaye  d'Orval, 
en  1124  {ibid:,  t.  Il,  p.  274),  et  celle  de  Bencelinus  Tru- 
clisten  à  l'église  de  Senones,  en  H28(î6î(/.,  t.  Il,  p.  285),  etc. 

(2j  Heineccius,  Dissertation  'jirécilée,  ch.  10.  Le  pape  In- 
nocent III,  c.  2,  10,  De  Comnet, 

(5)  Heineccius,  toc.  cit..,  Elem.  juris  germ.^  2,  6,  164,  et 
2,7,179,188.        4i-..  ,0,  .  ....^  . 

(4)  M,  Niebuhr,  t.  ÏV,  p.  38,  59.  Dans  d'autres  pays,  le 
vassal  ne  pouvait  tester  sans  permission  du  seigneur  ou  du 
prince.  Heineccius,  Elément,  juris  germant,  %1,  192. 
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à  cette  parenté  une  certaine  somme  (i).  Ce  fait 
confirme  une  fois  de  plus  notre  proposition,  à 
savoir,  que  la  plénitude  du  droit  de  tester  est  su- 
iordonnée  à  la  plénitude  du  droit  de  propriété. 

Mais  dans  les  Gaules  conquises,  Tinfluence  des 
idées  romaines  domina  rapidement  la  race  con- 
quérante, et  nous  répétons  que  le  testament  fut 
d'un  usage  général.  Il  en  était  ainsi  dès  le  sixième 
siècle,  puisque  nous  apprenons  par  Grégoire  de 
Tours  (2)  que  Charégisile,  chambellan  de  Sige- 
bert,  s'était  fait  une  fortune  considérable  par  la 
fausse  interprétation  des  testaments  des  mou- 
rants, et  que  le  peuple  indigné  de  sa  corruption 
le  massacra  (5).  Jamais  peut  être,  à  aucune 
époque,  on  ne  fit  autant  de  libéralités  par  dona- 
tion et  par  testament;  nul  ne  voulait  mourir 
sans  avoir  pris  soin  de  son  âme  par  des  bienfaits 
pour  les  monastères  et  les  églises.  Le  clergé,  qui 
avait  tant  d'empire  sur  les  esprits,  fut  le  princi- 
pal auxiliaire  du  droit  de  tester,  en  veillant  ainsi 
sur  les  intérêts  spirituels  des  pères  de  famille. 

Mais  quand  la  propriété  eut  passé   sous  la 

(1)  C'est  probablement  par  suite  de  cette  pensée  de  soli- 
darité que,  même  longtemps  après  la  conquête,  on  voit  la 
famille  intervenir  aux  donations  dans  des  provinces  où  l'on 
ne  suivait  pourtant  pas  le  droit  germanique  pur.  (Voy.  les 
donations  rapportées  à  la  note  1  de  la  page  précédente.) 

(2)Lib.4,(t.  l,p.215,trad,deM.  Guizot).Frédégaire,c.7i. 

(3)  Sismondi,  t.  1,  p.  534  (an  575). 
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main  du  droit  féodal,  elle  subit  une  transfor- 
mation considérable  5  et  par  la  suite  le  droit  de 
tester  en  éprouva  le  contre-coup.  C'est  ce  que 
nous  allons  voir  clans  les  fiefs,  dans  les  censives 
et  dans  la  condition  des  mainraortables. 

La  féodalité  avait  soumis  la  propriété  à  une 
hiérarchiepolitique  qui  avait  pour  couronnement 
le  droit  du  suzerain.  Nulle  terre  sans  seigneur, 
telle  était  la  maxime  du  droit  féodal  pur(1); 
dans  un  fief,  chaque  terre  relevait  d'un  sei- 
gneur; chaque  seigneur  relevait  d'un  seigneur 
suzerain,  et  c'est  de  ce  suzerain  que  la  terre 
était  censée  émaner  originairement.  Ce  n'est  pas 
que  les  tenanciers  ne  fussent  pas  considérés 
comme  propriétaires.  A  la  vérité,  dans  l'ori- 
gine les  fiefs  avaient  été  inaliénables  dans  la 
main  des  bénéficiaires  sans  l'autorisation  du 
seigneur  dominant.  Mais  lorsque  la  révolution 
féodale  les  eut  rendus  héréditaires  et  patrimo- 
niaux, ils  purent  êlre  librement  vendus,  alié- 
nés et  transmis  par  succession.  Seulement,  il 
fallut  qu'à  chaque  mutation  le  droit  originaire 
du  suzerain  fût  reconnu  et  proclamé  (2);  et  quand 

(1)  Loisel,  liv.  2,  t.  Il,  §  1.  Etablissements  de  St-Loiiis, 
1,  1,  99.  Ma  dissertation  sur  les  Coutumes  d'Amiens,  publiée 
par  M.  Routhors  {Revue  de  légisL,  t.  XXV,  p.  145  et  138),  et 
aussi  ma  dissertation  sur  le  Traité  des  droits  d'enregislremenf 
de  MM.  Cliampionnière  et  Rigaud  (Revue  de  légisL,  t.  X, 
p,  152  et  suiv,). 

(2)  Revue  de  légisL,  t.  X,  p.  278. 
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le  premier  venait  à  mourir,  le  bien  était  censé  se 
réunir  à  la  table  et  doînaine  du  suzerain  (^);  et 
riiéritier,  pour  se  faire  ressaisir  de  Théritage, 
était  tenu,  si  c'était  un  fief,  de  prêter  foi  et 
hommage  et  de  payer  un  droit  appelé  relief  (2)  ; 
si  c'était  une  roture,  de  payer  un  droit  ana- 
logue, nommé  droit  de  saisine.  Tel  était  le 
droit  commun  dans  toute  la  France  féodale  (5). 
Il  affectait  la  propriété  noble  autant  que  la  pro- 
priété roturière  ;  il  pesait  sur  la  ligne  directe 
comme  sur  la  ligne  collatérale  (4).  Il  dérivait  du 
droit  de  propriété  originaire  du  seigneur  suze- 
rain; il  était  la  conséquence  de  son  domaine 
direct  et  éminent  sur  le  tréfonds. 

Comme  Touverture  de  la  succession  légitime 
donnait  naissance  au  droit  de  relief  et  de  saisine, 
il  est  clair  que  la  succession  testamentaire  en 
était,  à  plus  forte  raison,  frappée. 

Mais  le  droit  de  tester  était-il  entier  chez  les 
vassaux?  Ces  propriétaires  qui  reconnaissaient 
un  propriétaire  supérieur,  avaient-ils  cette  pré- 
cieuse liberté  de  tester  qui  est  le  signe  le  plus 
caractéristique  de  la  liberté  de  la  propriété? 

(1)  Coutume  de  Boves  {Revue  de  légisL,  t.  XXV,  p.  140). 

(2)  Delauriére  .sur  Loisel,  2,  5,  i. 

(3)  Revue  de  légial,^  t.  XXV,  p.  159,  et  les  nombreuses 
coutumes  que  je  cite. 

(4)  Revue  de  législ.^  t.  X,  p.  100,  161,  où  je  ci  le  entre 
autres  autorités  le  roman  du  Rou. 
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,  .Non;  d'après  le  pur  droit  féodal^  le  proprié- 
taire d'un  fief  n'avait  le  droit  de  tester  de  ce 
fief  qu'autant  que  le  titre  d'investiture  le  lui 
avait  accordé  {\),  La  propriété  du  fief  étant  une 
concession,  l'usage  de  cette  propriété  était  réglé 
par  la  volonté  originaire  dont  elle  émanait  (2). 
Ce  droit  s'est  conservé  longtemps  dans  plusieurs 
contrées  (5) ,  non-seulement  en  Italie  (4) ,  mais 
encore  en  France  (5). 

'Mais  lorsque  la  révolution  qui  mit  la  troi- 
sième race  sur  le  trône  eut  définitivement  con- 
verti les  bénéfices  en  fiefs  et  les  fiefs  en  domaines 
patrimoniaux,   le  droit  commun   français  fut 

^'(1)  Dumoulin,  cowiciT 50.  -.. 

(2)  Êrnssel,  Examen  des  fiefs,  t.  1,  p.  61.  Hervé,  Traité  des 
f»at.  féod.,  t.  II,  p.  509,  §  5,  n^  1.  Guyot,  Traité  des  fiefs, 
l.  II,  p.  151  ,  ch.  1.  M.  Guérard,  Polyptyque  d'Irminon, 
Prolég.,  §§  275,  284,  288,  289.  ^'  ^  "" 

(5)  Consuetudines  Feudorum,  lit.  ^5,Const.  Frider,  secund. 
11  en  était  de  même  dans  le  royaume  féodal  de  Jérusalem  ; 
c'est  ce  qui  résulte  du  silence  gardé  par  Jean  d'Jbelin  sur  le 
droit  de  tester,  dans  les  assises  de  la  haute  cour  de  Jérusalem 
(voy.  M.  le  comte  Beugnot,  Introd.,  p.  63). 

(4)  Dumoulin,  conseil  50,  n«*  15,  16,  18,  25,  54,47.  Cette 
consultation  porte  sur  le  droit  du  Milanais  et  du  Piémont. 

(5)  Par  exemple  en  Daupliiné,  statutum  Humberti  Daî- 
phini,  de  15'i9,  dans  Salvaing,  De  l'usage  dos  fipfs,  p.  15, 
art.  22,  26.  Une  consultation  de  1486,  suivie  d'un  avis  de  la 
chambre  des  comptes  du  Dauphiné,  rapportée  par  Salvaing, 
op,  cit. y  p.  256.  Salvaing,  op.  cit.,  p.  55,  56.  Guy  Pape,  cow- 
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que  le  seigneur  pût  disposer  par  testament  de  sa 
propriété  féodale,  sauf  à  Théritier  à  payer  le  re- 
lief (4).  Rien  n'est  plus  fréquent  que  Tusage  des 
testaments  de  la  part  des  seigneurs.  La  plupart 
du  temps  ces  testaments  n'avaient  pour  objet 
que  des  dispositions  pieuses  ;  le  testateur  recom- 
mandait ses  amis  à  Dieu,  et  chargeait  son  héri- 
tier du  sang  de  ses  legs  au  profit  de  l'église,  seul 
objet  de  ses  pensées  dernières.  Des  exécuteurs 
testamentaires  étaient  nommés  pour  assurer  de 
plus  fort  une  volonté  liée  au  salut  de  l'âme  (2). 
On  trouve  quelquefois  cependant  des  legs  qui 
vont  beaucoup  plus  loin;  et  comme  la  propriété 

(1)  Dumoulin,  îoc.  cit. y  n^  Al.  Jean  Fabre,  Inst.,  liv.  2, 
tit.  1,  n°4,  p.  93.  Grand  coût,  de  Charles  VI,  ch.  De  saisine 
en  fief  y  et  cli.  Des  coutumes  de  fiefs.  An  t.  Favre,  C,  llb.  4, 
tit.  43,  définit.  Met  35.  GuyPape,  consU.  215,  230,  297, 
et  les  annot.  de  Ranchin  et  de  Bonneton  sur  Ja  décis.  59. 
Salvaing,  De  l^usage  des  fiefs,  p.  53,  5i3,  274.  Poquet  de  Le- 
vonière,  Traité  des  fiefs,  lib.  4,  cb.  1.  Henrion  de  Pansey, 
Des  ficfSf  p.  89.  Hervé,  Ioc.  cit.  Guyot,  Ioc.  cit. 

(2)  Voy.,  dans  les  preuves  de  V Histoire  de  Lorraine,  le 
testameni  de  Tiiibaut,  comte  de  Dar,  en  1282  (t.  II,  p.  518); 
celui  de  Raoul,  duc  de  Lorraine,  en  1310  (t.  II,  p.  612)  ;  le 
testament  de  Henri  de  Bar,  sieur  de  Pierrefoit,  en  13G8 
(t.  II,  p.  G48)  ;  celuideCbarlesde  Dar,  en  1386  (t.  II,  p.G67). 
Ces  testaments,  et  beaucoup  d'autres  semblables,  sont  en 
quelque  sorte  faits  sur  le  même  modèle.  Après  l'invocation 
de  la  Sainte-Trinité,  le  testateur  recommande  son  âme  à 
Dieu,  désigne  le  lieu  de  sa  sépulture,  ordonne  de  réparer  le 
tort  qu'il  a  causé  à  autrui,  fait  des  legs  pieux  pour  le  salut 
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féodale  avait  la  prétention  de  tout  embrasser, 
Tair,  l'eau,  les  choses  publiques,  les  choses  re- 
ligieuses, etc.,  etc.,  le  droit  de  tester  s'étendait 
jusqu'à  ces  objets.  Ainsi,  par  exemple,  en  990, 
le  vicomte  de  Beziers  légua  à  ses  filles  les  deux 
évêchés  de  Béziers  et  d'Agde,  qui  se  trouvaient 
dans  sa  vicomte  et  qui  devaient  leur  servir  de 
dot  (^).  En  4258,  Raymond  Bérenger  IV,  comte 
de  Provence,  règle  par  acte  de  dernière  volon- 
té (2),  la  succession  aux  comtés  de  Provence  et  de 
Forcalquier;  il  l'attribue  à  Béatrixsa  quatrième 
fille,  en  la  chargeant  de  payer  les  légitimes  de 
ses  trois  autres  filles  dont  l'aînée  était  mariée 
au  roi  de  France,  la  seconde  au  roi  d'Angleterre, 
et  la  quatrième  devait  épouser  le  duc  de  Cor- 
nouailles  (5) .  Les  Croisades  donnèrent  surtout  aux 


de  son  âme,  puis  récompense  ses  serviteurs,  enfin  nomme 
des  exécuteurs  testamentaires  auxquels  il  donne  les  pouvoirs 
les  plus  étendus  sur  ses  meubles  et  ses  immeubles. 

(1)  Preuves  de  V Histoire  de  Languedoc ,  t.  II,  p.  145.  Sis- 
mondi,  t.  IV,  p.  89,  90. 

(2)  Sismondi,  t.  Vil,  p.  528  et  529. 

(5)  Ce  droit  de  tester  des  choses  féodales  se  développe  à 
mesure  qu'on  avance  dans  Thistoire.  Calmet  en  rapporte  de 
nombreux  exemples.  Voyez  le  testament  de  Thibaut,  comte 
de  Bar,  fait  en  1282  (t.  II  des  Preuves,  p.  518)  ;  celui  de 
Ferry,  duc  de  Lorraine,  en  1297  {ibid.,  t.  lly  p.  546),  où  la 
propriété  féodale  est  grevée  de  certaines  charges  ;  celui  de 
Robert,  duc  de  Bar,  en  1409  (t.  III,  p.  170),  contenant  par- 
tage de  ses  biens  entre  ses  trois  fils.  Il  interdit  à  son  fils  le 
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testaments  une  vive  impulsion.  Philippe- Auguste 
fit  le  sien  avant  de  partir  (1)  ;  il  disposait  de  sa 
propriété  mobilière  pour  des  œuvres  pies  ;  il  ré- 
cardinal d'aliéner  les  biens  qu'il  lui  attribue,  el  règle  la  dé- 
volution de  ces  biens  après  la  mort  de  ce  fils  ; 

Le  testament  de  Charles  II,  duc  de  Lorraine,  en  1424, 
(t.  III,  p.  187),  où  il  ordonne  que  tous  ses  fiefs  et  arrière-fiefs 
qu'il  a  donnés  à  sa  fille  aînée,  mariée  à  René,  duc  d'Anjou, 
soient,  en  cas  qu'elle  meure  avant  son  mari,  restitués  à  sa 
fille  plus  jeune  ; 

Le  testament  de  Ferry  de  Lorraine,  comte  de  Vaudemont, 
sire  de  Joinville,  sénéchal  héréditaire  de  Champagne,  en 
1470  (t.  in,  p.  252).  Il  donne  à  son  épouse  l'usufruit  de  tous 
ses  acquêts  en  châteaux,  villes,  seigneuries,  revenus,  tant  en 
ce  royaume  qu'ailleurs;  puis  il  distribue  ses  biens  entre  ses 
enfants; 

Le  testament  de  René,  roi  de  Sicile,  duc  de  Bar  el  de  Lor- 
raine, en  1474  (t.  111,  p.  277).  Il  réitère  les  libéralités  qu'il  a 
faites  à  son  épousededilîérenls  domaines,  duchés,  comtés,  etc. 
laisse  un  marquisat  à  son  fils  naturel,  et  nomme  héritier  uni- 
versel Charles  d'Anjou,  duc  de  Calabre,  son  neveu; 

Le  testament  d'Obry  de  Blamont,  évéque  et  comte  de  Toul, 
en  1505  (t.  III,  p.  550),  où  il  dispose  de  ses  fiefs,  tant  aux 
duchés  de  Lorraine  et  de  Bar  qu'ailleurs,  au  profit  de  René, 
duc  de  Lorraine  et  de  Bar,  son  cousin  et  seigneur; 

Le  testament  du  duc  René  II,  en  1506  (t.  III,  p.  556), 
contenant  partage  de  ses  terres  et  seigneuries  entre  ses 
enfants.  Il  avait  des  terres,  non-seulement  en  Lorraine,  mais 
en  Normandie,  Picardie,  etc,  etc.  ; 

Le  testament  de  Charles  III,  duc  de  Calabre  et  de  Lorraine 
(t.  III,  p.  485).  Il  dispose  de  tous  ses  fiefs  au  profit  de  son 
fils  aîné,  son  fils  jeune,  cardinal  de  Lorraine,  ayant  renoncé 
à  sa  part  dans  la  succession  paternelle. 

(1)  An  1198.  Rigord,  p.  50.  Sismondi,  t.  VI,  p.  92. 
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glait  aussi  la  régence  durant  son  absence.  Les 
Croisés,  en  vue  des  périls  de  leur  expédition 
lointaine;,  étaient  convenus  que  l'héritage  mobi- 
lier de  ceux  qui  mourraient  pendant  la  guerre 
sainte,  profiterait  aux  survivants  {\).  On  prétend 
que  les  deux  rois,  Philippe-Auguste  et  Richard 
Cœur-de-Lion,  administrateurs  de  cette  survi- 
vance, s'enrichirent  par  suite  de  cette  convention 
de  succéder  et  de  la  mortalité  affreuse  qui  rava 
geait  le  camp  des  chrétiens  (2).  Philippe-Auguste, 
qui  échappa  au  danger,  refit  son  testament  au 
mois  de  septembre  4  222.  En  voici  les  principales 
dispositions  5  elles  révèlent  la  direction  générale 
des  esprits  au  xin''  siècle,  les  préoccupations  du 
roi,  ses  scrupules  de  conscience,  et  quelques 
traits  de  sa  politique  personnelle. 

Il  nomme  pour  ses  exécuteurs  testamen- 
taires, Guarin,  évéque  de  Senlis,  Barthélémy 
de  Roye,  et  frère  Aymard,  trésorier  du  temple  5 
il  leur  assigne  vingt-cinq  mille  marcs  d'argent 
(qui  faisaient  alors  cinquante  mille  livres,  et 
qui  en  feraient  douze  cent  mille  aujourd'hui), 
pour  qu'ils  opèrent,  selon  leur  conscience,  des 
restitutions  à  tous  ceux  à  qui  le  roi  aurait  pu 
faire  quelque  injustice.  Philippe-Auguste  lègue 
au  roi  de  Jérusalem,  aux  hospitaliers  et  aux 

(1)  Sismondi,  t.  VI,  p.  108. 

(2)  Id. 

VIII 
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templiers,  à  chacun  cinquante  mille  marcs  d'ar- 
gent ,  pour  que  ce  roi  et  ces  deux  ordres  mili- 
taires entretiennent  chacun,  en  retour,  pendant 
trois  ans,  cent  chevaliers  de  plus  au  service 
du  Saint-Sépulcre;  il  leur  assigne,  en  outre, 
des  sommes  moins  considérables,  pour  les  aider 
à  se  préparer  au  passage  de  la  mer  Tannée  sui- 
vante. Il  lègue  vingt  mille  livres  à  Amaury  de 
Montfort,  pour  les  employer  à  Textirpation  de 
rhérésie  des  Albigeois  ;   car  ce  n'était  ni  par 
scrupule,   ni  par  un   sentiment  de  tolérance 
qu'il  s'était  toujours  refusé  à  marcher  lui-même 
contre  les  sectaires.  Il  lègue  à  l'abbaye  de  Saint- 
Denis  toutes  ses  couronnes  et  tous  ses  joyaux; 
à  l'abbaye  de  Saint- Victor  qu'il  avait  bâtie  près 
du  pont  de  Charenton ,  deux  mille    livres  de 
capital,  et  deux  cent  quarante  livres  de  rente, 
qui  devaient  suffire  à  l'entretien  de  vingt  prê- 
tres :   il  lègue  vingt  et  une  mille  livres   aux 
pauvres  de  Paris,  et  il  ne  laisse  que  dix  mille 
livres  à  sa  femme  Isemburge,   et  dix  mille  à 
son   fils  naturel,    Philippe.    La    somme  qu'il 
destinait  à  son  fils  aîné  demeura  en  blanc  dans 
son  testament  5  apparemment  ce   devait    être 
ce  qui  se  trouverait  de  reste  dans  le  trésor, 
après   que   tous   ses  autres  legs  auraient   été 
payés  [\). 

(1)  Guil.  Armoricus,  p.  114.  Sismondi,  t.  VI,  p.  525,  526. 
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On  voit  du  reste  que  Philippe-Auguste  ne 
touche  en  rien,  par  ce  dernier  testament,  aux 
choses  publiques  et  à  ses  fiefs.  Louis  VIII  agit 
autrement  dans  son  testament  du  mois  de 
juin  ^225,  fait  au  moment  de  la  guerre  contre 
les  Albigeois.  Il  appela  son  fils  aine  à  la  succes- 
sion au  trône  de  France  5  il  destina  FArtois  au 
second 3  FAnjou  et  le  Maine  au  troisième;  le 
Poitou  et  FAu vergue  au  quatrième;  et  il  régla 
de  plus  que  le  comté  de  Boulogne,  dont  son 
frère  était  investi,  reviendrait  à  la  couronne, 
si  ce  frère  mourait  sans  enfants  (]). 

Les  successeurs  de  Louis  VIII  usèrent  souvent 
de  ce  privilège  du  roi  sur  les  choses  publiques. 
Mais  par  cela  même  qu'il  touchait  à  des  dépen- 
dances de  la  souveraineté,  il  devait  rencontrer 
dans  son  exécution  des  obstacles  fondés  sur 
le  prétexte  de  Fordre  et  de  Fintérêt  publics. 
Le  testament  et  le  codicille  de  Louis  XIV  en 
sont  la  preuve.  Ce  prince  avait  organisé  la  ré- 
gence du  duc  d'Orléans,  de  manière  à  lier,  par 
un  conseil,  ce  prince  chargé  de  si  noirs  soup- 
çons, et  à  ramener  indirectement  une  partie  du 
pouvoir  entre  les  mains  du  duc  du  Maine,  son  fils 
légitimé.  Peut-être  y  avait-il  dans  ces  mesures 


(1)  Testamentum  Ludovici  Vill,  ad  calcem  gestorum,  p.  510. 
Sismondi,  t.  VI,  p.  577.  '  ' 
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plus  de  sage  prévoyance  que  ne  Ta  dit  le  duc  de 
Saint-Simon.  Ce  qu'il  y  a  de  certain /ô'èst  que 
cette  volonté  d'un  de  nos  plus  puissants  monar- 
ques vint  se  briser  contre  la  conception  de  quel- 
ques courtisans  ingrats  envers  leur  ancien 
maître,  contre  les  entraînements  d'un  parlement 
passionné ,  et  contre  les  conclusions  du  procu- 
reur général  d'Aguesseau  et  de  l'avocat  général 
Joly  deFleury  (1). 

Nous  en  avons  dit  assez  pour  montrer  le  jeu 
du  testament  dans  le  système  de  la  propriété 
féodale.  Descendons  maintenant  au  bas  de  la 
société,  et  voyons  ce  qu'était  le  testament  pour 
les  serfs  qui  formaient,  dans  les  fiefs,  la  popula- 
tion laborieuse  et  productive.  . 

Dès  le  vu'  et  le  viii^  siècles,  la  grande  masse  de 
la  population  était  dans  l'état  de  main-morte  (2). 
L'esclavage  avait  été  légué  au  monde  moderne 
par  les  anciennes  sociétés,  et  les  Germains,  en 
conduisant  dans  les  Gaules  leurs  bandes  guer- 
rières et  leurs  lites,  c'est-à-dire,  les  cultivateurs 


(1)  Saint-Simon  ,  t.  XTiï ,    p.   '217   et    suiv.    Sismondi, 
t.  XXVlî,  p.  250  et  suiv. 

(2)  Voy.  des  exemples  de  serfs  possédés  par  des  abbayes, 
des  églises,  dans  IHistoire  de  Lorraine,  pnr  doni  (>aliiicl, 
t.  I,  p.  o86,  404,  408,  et  Preuves,  t.  I,  p.  2n0,  26-i  2G7.  Ma 
préface  du  Contrat  de  société,  p.  xxxviii.  Ma  dissert:)!ion  sur 
les  coutumes  d'Amiens,  Vxcvue  de  légi^iLy  t.  XXV,  p    \T\d, 
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forcés  des  terres  de  Tarmée  (\),  avaient  donné  à 
la  servitude  un  élément  de  plus.  On  connaît  la 
misère  de  ces  temps  désordonnés  où  un  monde 
tombait  en  ruines  et  où  un  autre  monde  n'était 
pas  encore  sorti  du  chaos.  Toutes  les  races  étaient 
venues  payer  leur  tribut  à  Tesclavage,  le  Gallo- 
Romain  ingénu  et  le  Franc^  le  vainqueur  et  le 
vaincu  5  et  ce  gouffre  de  la  liberté  avait  été  bien 
souvent  un  refuge  pour  l'homme  libre,  mieux 
protégé  comme  serf  que  comme  citoyen  (2). 
Mais  en  même  temps  que  l'esclavage  était  devenu 
plus  général,  il  était  devenu  plus  doux.  Une 
transformation  s'était  opérée,  et  le  serf  avait  pris 
la  place  de  l'esclave  ancien  (5).  Le  serf  jouissait 
du  mariage,  de  la  paternité  légitime,  des  droits 
de  famille  et  de  certains  attributs  du  droit  de 
propriété  (4).  Les  maîtres,  soit  seigneurs,  soit 
églises  et  monastères,  en  barrasses  de  Fétendue 
de  leurs  domaines,  leur  avaient  fait  de  nom- 
breuses concessions,  afin  de  les  attacher  à  la  cul- 
ture par  l'intérêt  personnel  et  à  eux-mêmes  par 
le  lien  de  la  reconnaissance.  En  retour,  des  pres- 

f  ibiioiriiic 

(1)  Préface  de  mon  Comm.  du  louage^i),  lxix.  M.  AugusU'n 
Thierry,  Lettres,  etc.,  p.  116. 

(2)  Salvien,  De  gubernat,  Dei,   lib.  5.  Mon  Comm,  du 
louage f  préface,  p.  lui,  lxx,  et  Société,  préface,  p.  xxxviii. 

(3)  Sociéléy  préfjce,  loc.  cit, 

(4)  Id. 
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talions  foncières  étaient  imposées  aux  terres  en 
signe  de  dépendance,  et  des  redevances  person- 
nelles étaient  perçues  sur  le  serf  comme  témoi- 
gnage de  son  assujettisscDient.  Mais  une  des 
marques  les  plus  caractéristiques  de  cette  servi- 
tude du  corps,  c'était  Timpossibilité  de  tester.  Il 
y  a  plus ,  et  dans  la  sévère  logique  du  droit  strict 
ce  n'est  pas  seulement  le  testament  qui  était  in- 
terdit au  serf,  il  ne  pouvait  transmettre  sa  suc- 
cession ab  intestat  à  ses  enfants.  Initié  pendant 
sa  vie  seulement  à  quelques-uns  des  actes  libres 
du  droit  eivil,  le  serf  perdait  au  moment  de  sa 
mort  ces  bénéfices  viagers:  il  vivait  libre,  il 
mourait  serf.  Ses  biens  faisaient  retour  à  son 
seigneur,  et  le  droit  des  enfants  était  vaincu  par 
celui  du  maître. 

Telle  était  la  rigueur  du  droit  féodal;  rigueur 
que  la  féodalité  n'avait  pas  inventée,  mais  dont  il 
lui  était  commode  de  profiter.  —  Tout  finissait 
pour  le  serf  avec  la  vie.  Mors  omnia  solvit.  —  Le 
fruit  du  travail  de  ses  bras  retournait  au  seigneur: 
le  droit  de  Thomme  libre,  de  se  continuer  après 
sa  mort  dans  son  hérédité ,  était  refusé  à  son  é(at 
de  sujétion  et  d'infériorité.  Je  ne  dis  pas  que  dans 
quelques  localités  de  légers  adoucissements 
n'aient  pas  été  apportés,  dans  la  suite  des  temps, 
à  une  incapacité  si  dure.  Il  y  a  des  exemples  de 
serfs  qui  pouvaient  tester  jusqu'à  concurrence  de 
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cinq  sols  (\),  et  même  quelquefois  jusqu'à  con- 
currence de  soixante  sols  (2).  Quelques  serfs 
d'une  espèce  particulière,  et  appelés  serfs  de 
formaria[)e,  avaient  acquis  droit  de  tester  au  pro- 
fit de  gens  de  pareille  condition  demeurant  dans 
la  même  seigneurie  (5).  Ces  exceptions  peuvent 
avoir  été  introduites  à  cause  du  prix  infini  que 
Téglise  attachait  aux  dispositions  pieuses  des 
mourants.  Il  n'était  pas  juste  de  priver  le  serf 
de  cette  consolation.  On  sait  que  la  politique  de 
l'église  était  favorable  aux  serfs;  elle  inclinait 
à  l'adoucissement  de  leur  condition  et  à  leur 
émancipation.  Or,  il  n'est  pas  probable  que  son 
système  en  matière  de  testament,  système  poussé 
si  loin  que  le  pape  Innocent  IV  avait  voulu  s'at- 
tribuer les  biens  des  clercs  qui  mouraient  in- 
testat (4)5  n'ait  pas  fait  profiter  les  serfs  de 
quelque  participation  au  droit  de  tester. 

D'un  autre  côté,  les  seigneurs  ayant  un  grand 
intérêt  à  ne  pas  dissoudre  le  lien  des  familles 


(1)  Pasquier,  Rech.,  liv.  4,  p.  577.  Beaumanoir  sur  Beau- 
voisis ,  ch.  12,  n°  3  (édit.  de  Beugnot).  Coût,  de  Troyes, 
irt.  304,  5,  6.  Mon  Comm,  de  la  société,  préface,  p.  xxxix. 
Dunod,  Trailé  de  la  main-morte,  p.  9. 

(2)  Coût,  de  Nivernais  ,  ch.  Des  servitudes  persoiinelles 
art.  32. 

(3)  Coût,  de  Troyes,  art.  3. 

(4)  MaUiieu  Paris,  HisL,  p.  474,  an  1246,  règne  de 
Henri  III. 


serviles,  il  passa  en  usage  de  laisser  les  enfarîfs 
jouir  des  biens  de  leur  auteur  décédé,  à  la  coo- 
dition  qu'ils  vivraient  en  communauté  tacite, 
perpétuelle  et  de  père  en  fils,  sous  la  main 
du  maître  qui  autorisait  ainsi  la  continuité  de 
la  possession  tant  que  se  prolongeait  l'existence 
de  cette  association,  de  cette  espèce  de  corps 
moral. '"^'^^  li- ^oJaei  i/U  .(iiollim 

.J'ai  décrit  ailleurs  [i)  le  régime  de  ces  com^ 
munautés  qui  ont  joué  un  rôle  digne  d'atteur 
tion  dans  le  développement  des  classes  inféT 
rieures  et  dans  notre  ancienne  économie  ruraie. 
Comme  le  corps  moral  absorbait  en  quelque 
sorte  les  individus  dont  il  était  composé,  il  n'y 
avait  pas  d'inconvénient  pour  le  seigneur  à  ce 
qu'un  parsonnier  transmît  sa  partages  héritiers 
les  plus  proches  par  le  sang,  plutôt  qu'à  tous  les 
parsonniers  par  égale  portion,  ou  bien  qu'il  fît  au 
profit  de  ses  consorts  en  servage  des  dispositions 
à  cause  de  mort  qui  ne  dérangeassent  pas  le  ré- 
gime général  de  l'association.  Dunod  constate 
cependant  que  cette  dévolution  par  succession 
ou  par  testament  éprouva  des  difficultés  (2).  C'é- 
tait en  effet  s'écarter  du  principe  d'association 
qui  était  la  loi  primitive  et  essentielle  de  ces 


(1)  Comm.  Des  sociétés.  Préface,  p.  xlj. 

(2)  Traité  de  la  main-morte,  cli.  iv,  sect.  2,  p.  155. 
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familles  de  serfs  ;  c'était  introduire  les  privilèges 
du  droit  civil  dans  des  relations  qui  devaient 
rester  gouvernées  par  le  pur  fait  de  la  commu- 
nauté. ^^-   rf^     ryrjArr  .Ue.,,f^]kft'rqq 

Mais  la  logique  fut  moins  forte  que  le  droit 
naturel,  et  ces  questions  reçurent  une  solution 
dictée  par  la  faveur  de  la  cause  libérale  et  de 
l'esprit  de  famille  (I).  Du  reste,  il  fallut  beau- 
coup de  temps  avant  de  faire  pénétrer  dans  la 
jurisprudence  féodale  ces  adoucissements  excep- 
tionnels. Pendant  des  siècles,  le  servage  fut  do- 
minant avec  ses  conséquences  extrêmes  et  ses 
incapacités.  Le  serf  était  homme  de  main-morte, 
c'est-à-dire  que  régulièrement  il  ne  pouvait  ni 
succéder  ni  tester  (2).  La  main,  instrument  du 

(1)  Loisel,  Instilules  coutumières ,  liv.  1,  lit.  1,  art  74: 
«  Serfs  ou  main-mortal)les  ne  peuvent  tester  et  ne  succèdent 
les  uns  aux  autres,  sinon  tant  qu'ils  sont  demeurés  com- 
muns. »  Ducange,  \°  Manus  morlua^  t.  IV,  p.  202  :  «  Glebalis 
»  servi  absque  liberis  [masculis)  ex  legitimo  malrimonio  pro- 
»  creatis  decedenlis ,  hona  ac  hœredltas  quœ  ad  dominum 
»  ipso  jure  périment  :  cum  de  ils  testamento  minime  dispotiei'e, 
»  etsi  donatione  inler  vivos,  liceat.  »  ,,  jtjjijjp 

(2)  Grand  coutumier  de  Charles  F/,  cli.  Du  nombre  des  per- 
sonnes, fol.  60,  édit.  de  1556.  Coût,  du  comté  de  Bourgogne, 
ch.  14,  art.  95  :  «  L'homme  de  main-morte  ne  peut  vendre 
»  aliéner  n'hypothéquer  l'héritage  demain-morte  sans  lecon- 
»  sentement  du  seigneur;  et  s'il  est  aliéné  et  la  possession 
»  réelle  prinse  sans  le  dit  consentement,  il  est  commis  au  dit 
»  seigneur.»  —  Art.  96:  «  L'homme  de  main-morte  ne  peut 
disposer  de  ses  biens  meubles  n'héritages,  quelque  part  qu'ils 
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travail^  était  censée  morte  chez  le  serf,  qui  ac- 
quérait pour  son  seigneur  plutôt  que  pour 
lui(^);  elle  était  morte  en  un  autre  sens,  puis- 
que le  signe  de  la  puissance  était  paralysé  en  lui 
par  son  incapacité  de  transmettre  (2). 

C'est  donc  dans  cet  état  que  vivait  l'immense 
majorité,  soit  dans  les  villes,  soit  dans  les  cam- 
pagnes; les  serfs,  qui  composaient  le  fond  de  la 
population,  ne  pouvaient  ni  aliéner,  ni  succé- 
der, ni  tester. 

Au  xif  siècle,  un  grand  changement  s'opéra 
dans  cet  état  de  la  classe  inférieure;  Taffranchis- 
sement  des  serfs  devint  un  fait  dominant,  au- 
quel contribuèrent  tantôt  les  mouvements  insur- 
rectionnels des  villes,  tantôt  la  bonne  volonté 
des  rois,  des  seigneurs  et  des  églises  (5).  Beau- 

soient,  par  ordonnance  de  dernière  volonté,  ne  par  donation 
à  cause  de  mort;  réservé  au  profit  de  ceux  estans  en  biens 
communs  avec  luy,  qui  par  droict  coustumier  lui  pourroient 
et  devroient  succéder.  »  —Coutumes  de  la  Marche,  art.  148  : 
«  L'homme  qui  lient  héritage  de  serve  condition  ne  peut 
vendre,  donner,  surcharger  n'autrement  aliéner,  sans  le  congé 
de  son  seigneur,  le  dit  héritage  qu'il  lient  de  luy  en  droit  de 
servitude,  par  con  trat  enlre-vifs  ou  par  disposition  ayant  trait 
à  mort  ;  et  s'il  fait  le  contraire,  ce  qu'il  en  a  aliéné  doit  estre 
déclaré  acquis  au  dit  seigneur.  »  (Auvergne,  ch.  27,  art.  1.) 

(1)  Dunod,  op.  cit,  p.  9  etsuiv. 

(2)  Taisand  sur  Bourgogne,  lit.  IX,  art.  1,  p.  532. 

(3)  Dans  l'église,  les  affranchissements  remontent  encore 
plus  haut.  J'ai  cité,  dans  la  préface  de  mon  Comm.  du  louage, 
p.  XIX,  le  testament  de  saint  Remy. 
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coup  Je  chartes  de  communes  ne  furent  autre 
chose  que  des  traités  d'abolition  de  la  main- 
morte, et  par  suite,  de  petits  codes  des  droits  les 
plus  élémentaires  de  la  liberté  civile.  En  abolis- 
sant la  main-morte,  on  concédait  par  cela  même 
le  droit  de  vendre^  d'aliéner,  de  succéder  et  de 
tester (4).  C'est  le  berceau  de  la  liberté  civile; 

(1)  Mon  article  sur  les  C,  d'A  miens,  par  M.Douthors  {Bévue 
<ie  %/5/.,  t.  XXV,p.  135et  suiv.).  V.  les  lettres  de  Louis  VllI 
qui  confirment  l'exemption  du  droit  de  main-morte  accordée 
aux  habitants  de  Bourges  et  de  I)om-le-Roi,  en  1224  {Ord, 
du  Louvre,  t.  XI,  p.  321).  Voyez  la  charte  d'affranchissement 
accordée  en  1284  par  Philippe  111  aux  habitants  des 
paroisses  de  Gournay  et  de  Bussières-d'Aillac  [Ord.  du 
Louvre ,  t.  XI,  p.  359),  dont  le  texte  très-explicite  mérite 
d'être  rapporté  :  «  Concedimus  quod  ipsi  manumissi  et  eorum 
»  hœredes  de  omnibus  bonis  suis ,  mobilibus  et  immobilibus^ 
»  acquisitis  et  de  cœlero  acquirendis ,  tam  in  vita  quam  in 
»  morte  auam  possint  facere  plenariam  volunlatem,  dando^  le- 
»  gando^  accensando^  vendendo, alienando,^  etc.  Voyez  aussi  les 
lettres  par  lesquelles  Philippe  IV  confirme,  en  1290,  les  pri- 
vilèges accordés  en  1194  aux  habitants  de  Charot  par  Gau- 
tier, leur  seigneur  {ibid.^  p.  569);  les  lettres  par  lesquelles 
le  même  roi  fixe  les  privilèges  des  habitants  de  l'Isle  en  Pé- 
rigord,  en  1309  (i6îti.,  p.  417)  ;  la  charte  de  confirmation 
des  privilèges  et  coutumes  de  la  ville  de  Riom,  émanée  de 
Charles  lY,  en  1325  (ibid.,  p.  494). 

La  charte  d'Amiens  accordée  par  Philippe-Auguste  en 
1190  est  remarquable  en  ce  qu'elle  montre  les  limites  que 
l'esprit  contemporain  imposait  à  la  faculté  de  tester,  à  sa- 
voir, disponibilité  des  seuls  acquêts  sans  nuire  aux  enfants. 

Art.  22  :  »  Si  quis  vir  et  uxor  ejus  infantes  habeanf ,  et 
»  conlingat  mori  infantes,  quis  eorum  supervixerit,  &ive  vir 
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ifîlOBïOl  ^         ' 

faible  berceau  {]),  qui  est  devenu  le  lit  d'une 
grande  nation!  C'est  la  renaissance  de  Téquité, 
après  la  triste  et  mortelle  époque  des  bas  siècles; 
c'est  la  première  lueur  de  l'égalité,  qui  ne  s'est 
montrée  comme  un  point  lumineux  et  un  élé- 
ment vital  que  par  la  crise  finale  du  xvm''  siècle 
et  par  le  Code  Napoléon,  auxquels  nous  devons 
l'assiette  inébranlable  de  la  liberté  privée,  de 
l'égalité  civile  et  de  la  propriété! 

Il  ne  faut  pas  croire  cependant  que  ces  chartes 
locales  du  xir  siècle  fussent  toutes  des  titres 
complets  d'affranchissement.  Plusieurs  consti- 
tutions de  communes  maintinrent  la  main- 
morte (2)  5  d'autres,  en  Tabolissant,  reconnais- 

€  stve  mulier,  quicqnid  simtliter  possederunt  de  conquisitis, 
»  qui  superstes  erit,  quand'iù  vixerit,  in  pace  remanebit  et  tene- 
»  hîl ,  msi  invita  prœmor'teniis  donum  vel  legatum  inde  factum 
»  fuerit.  Quod  si  antrquam  convenerint,  vel  vir  vel  uxor 
»  infantes  habuerint,  post  decessum  patris  aut  matris  hœre- 
»  ditas  infanium  àd  eos  redibit,  nisi  sit  feodum.  » 

On  peut  consulter  finléressant  ouvrage  publié  par  M.  Bou- 
thors  (t.  I,  p.  68).  Cet  auteur  donne  la  même  coutume  en 
vieux  français  et  la  met  en  regard  du  texte  latin. 

Le  recueil  des  Ord.  des  rois  de  France  indique  ces  lettres 
comme  ayant  été  données  à  Lorris  en  1190,  et  M.  Bouthors 
comme  ayant  été  données  à  Péronne  en  1209  ;  mais  le  texte 
est  le  même. 

(1)  Mon  article  sur  les  Coutumes  d'Amiens,  toc,  cit.  p.  158. 

(2)  Voyez  la  charte  par  laquelle  Philippe-Auguste,  en  1181, 
confirme  les  droits  de  commune  accordés  par  Louis  VI  à  la 
ville  de  Soissons,  art.  20  [Ord.  des  rois  de  France,  t.  XI, 
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sent  expressément  le  droit  de  vendre  et  d'acHë- 
iét,  mais  gardent  le  silence  sur  le  droit  de 
tester  (I).  L'accordaieiit-elles  implicitement?  Il 
est  permis  de  croire  qu'elles  n'en  toléraient  Tu- 
sage  que  pour  des  legs  pieux.  C'est  ce  qu'on 
peut  induire  de  la  comparaison  de  la  charte  ac- 
cordée par  Louis  VI^  en  J  128,  à  la  ville  de  Laon, 
avec  la  charte  de  ^189^,  portant  confirmation  et 
réformation  par  Philippe-Auguste  de  celle  de 
I J28.  La  première^  après  avoir  déterminé  avec 
soin  la  succession  légitime^  passait  sous  silence 
les  dispositions  testamentaires  en  général;  elle 

ialqmo;: 

p.  219),  et  de  laquelle  il  résulte  que  la  commune  de  Sois- 
sons  a  été  érigée  par  Louis  VI  et  que  la  main-morte  n'a  été 
abolie  que  beaucoup  plus  lard  par  Philippe-Auguste.  Voyez 
aussi  la  charte  accordée  par  ce  même  prince,  en  1210,  à  la 
commune  de  Bray  {ihicl^  t.  XI,  p.  295).  Ce  roi  refuse  à  tout 
autre  seigneur,  mais  il  se  réserve  à  lui-même  la  main-morte 
sur  les  habitants  de  cette  commune  :  «  Nullus  Dominus^  nisi 
»  nos,  neque  aliquis  alius,  morluam  manum  cainel  in  villa,  ah 
»  homine  de  communia.  »  (De  Brequigny,  t.  XI  des  Ord,  des 
rois  de  France,  p.  59.  M.  Bouthors,  Coutumes  du  bailliage 
d'Amiens,  t.  I,  p.  52.) 

(1)  Telle  était  la  loi  de  Beaumont  en  Argonne,  rédigée 
par  Guillaume,  archevêque  de  Reims,  pour  un  village  de 
fondation  nouvelle,  en  1182,  et  considérée  comme  si  favo- 
rable qu'un  grand  nombre  de  localités  en  demandèrent 
Fapplication  :  elle  se  lait  sur  le  droit  de  donner  el  de 
tester  (voy.  dom  Calmet,  Histoire  de  Lorraine,  Preuves,  t.  If, 
p.  537,  édil.  de  1728;  et,  p.  458,  un  acte  par  lequel  Thié- 
baut,  comte  de  Bar,  en  12i5,  soumet  sa  ville  de  Varennes  à 
la  franchise  de  Beaumont), 
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disait  seulement  qu'en  l'absence  de  tout  parent 
habile  à  succéder,  le  survivant  de  deux  époux 
n'ayant  que  des  conquêts  donnerait  les  deux 
'tiers  de  ces  conquêts  en  aumônes^  l'autre  tiers 
devant  être  employé  à  édifier  les  murs  de  la 
ville  (4).  Mais  la  charte  de  ^]S9,  plus  précise, 
explique  que,  lors  même  qu'il  y  a  des  parents 
successibles ,  Ton  peut  tester  de  ses  conquêts 
pour  des  causes  pieuses  (2);  d'où  il  suit  que  les 
dispositions  à  l'égard  d'autres  personnes  sont 
interdites.  Cet  ordre  d'idées  de  la  charte  de  ^  ^  89 
se  retrouve  dans  la  charte  accordée  en  ^  ^  84  à 
Cerny  en  Laonnais  par  Philippe-Auguste  (5),  et 

(1)  Ord,  du  Louvre,  t.  XT,  p.  185  .  Thierry  ,  Lettres, 
p.  504.  M.  Guizot,  t.  V ,  p.  180.  Voici  le  texte  :  «  Si 
»  verb  nec  vir,  nec  mulier^  hœreditates  habuerint,  sed  de  mer- 
»  cimoniis  questum  facientes,  suhstantia  fuerint  ampliati,  et 
»  hœredes  non  hahuerint,  duœ  partes  substantiœ  pro  animabus 
»  eorum  in  eleemosynam  dabunty  tertia  verb  ad  muros  civitatis 
«  œdifîcandos  expendetur,  » 

(2)  Ord.  du  Louvre,  t.  XI,  p.  257. 

(3)  Ord.  du  Louvre,  t.  XI  ,  p.  251.  Voici  le  texte  de 
l'art.  22  ;  «  Si  verb  nec  vir  nec  mulier  hœreditates  habuerint, 
»  sed  de  mercimoniis  questum  facientes ,  substantia  ampliata 
»  fuerit,  et  hœredes  non  habiierint  ;  altero  eorum  mortuo,  al- 
»  teri  tota  substantia  remahebit.  Quod  si  uterque  obierit,  si 
»  propinquosin  potestate  habuerint,  quantum  voluerintde  sub- 
it stantia  sua  pro  animabus  suis  in  eleemosynam  dabunt,et 
»  reliquum  propinquis  eorum  remanebit  ;  si  autem  propinquos 
»  non  liabuerintf  duœ  partes  substantiœ  pro  animabus  eorum 
»  in  eleemosynam  dabuntur.  Tertia  verb  ad  villarum  municiO' 
»  nés  in  arbitrio  juratorum  erit.  » 
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dans  les  chartes  de  Crespy,  de  la  même  an- 
née (4),  et  de  Bruyères,  en  4^86  (2). 

Au  xvi' siècle ,  ces  nuances  diverses  entre  les 
hommes  de  condition  libre  s'effacent  de  tout 
côté,  et  il  n'y  a  plus  que  de  rares  contrées  où  la 
mainmorte  persiste  (5),  et  où  par  conséquent  le 
mainmortablene  peut  tester  des  choses  demain- 
morte.  Tout  homme  libre  avait  droit  de  disposer 
par  testament  de  ses  meubles  et  acquêts.  Quant 
aux  propres,  Fesprit  de  famille  attachait  une 
grande  importance  à  leur  conservation,  et  il 
n'était  permis  de  disposer  par  testament  que  du 
quint,  ou  du  tiers,  ou  du  quart.  Nous  avons  vu 
poindre  cette  prohibition  dans  la  charte  d'A- 
miens. On  ne  craignait  pas  qu'un  homme  se  déi 

(1)  Ord.  du  Louvre,  t.  XI,  p.  259. 

(2)  Ibid.,  t.  XI,  p.  Î245. 

(3)  Franche-Comté,  ch.  14.  Bourgogne,  ch.9.  Nivernais, 
ch.  8.  La  Marche,  ch.  17.  Châloni?,  art.  17.  Bourbonnais, 
ch.  18.  Auvergne,  ch.  27.  Ghaumont,  art.  3.  Troyes,  art.  3, 
4,  5  et  6.  Vallois,  art.  3.  Manies  et  MeuUant,  art.  78.  Meaux, 
art.  48,  77,  78,  79.  Resbetz,  art.  3.  Champagne  et  Brie, 
art.  6  et  30.  Vitry,  art.  69  et  70.  Melun,  art.  164.  Sens, 
art.  21.  Il  est  à  remarquer  que  les  coutumes  rédigées  aux 
xv«  et  xvi«  siècles,  où  il  est  encore  question  de  la  main- 
morte, forment  sur  la  carte  un  ensemble  compact  au  centre 
et  à  l'est  de  la  France.  Mais ,  même  dans  la  plupart  de 
ces  coutumes  qui  reconnaissaient  Tétat  de  main-morte,  les 
serfs  étaient  très -peu  nombreux,  grâce  aux  affranchisse- 
ments. 
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fouillât  de  son  vivant  de  ses  héritages  de  fa- 
mille (]);  mais  on  redoutait  davantage  les  abus 
du  testament  de  la  part  de  celui  qui^  en  se  déta- 
chant des  choses  de  la  terre,  peut  facilement 
oublier  les  intérêts  domestiques  qui  lui  survivent! 
De  là  cette  règle  de  la  France  coutumière,  for-^ 
mulée  par  Loisel  :  «  On  ne  fait  pas  héritier,  par 
»  testament,  qui  Ton  veut,  de  ses  propres;  mais 
»  bien  de  ses  meubles  et  acquêts  (2).  »  •' 


(1)  Voy.,  à  la  note  suivante,  Paris  et  les  coutumes  seni- 
blables  qui  y  sont  citées. 

(2]  2,  4,  6.  - 

La  Coutume  de  Paris,  art.  272,  292,  iléfend  de  disposer  au 
delà  du  quint  (Y.  art.  72,  95,  97,  98  de  rancienne  Coutume), 

Junge  Amiens,  Coût.  gén.  du  bailL,  N.  art.  46.  57.  Sentis, 
art.  217  et  219.  Clermont  en  Beauvoisis,  art.  i21,  150,  15i'f 
(  Celui  qui  a  des  enfants  ne  peut  disposer  de  ses  propres.  ) 
Vailois,  art.  84.  86,  155.  Mantes  et  Meullant,  art.  145,  156. 
Dourdan,  art.  91,  99,  100  :  (après  le  mot  propres,  il  est 
ajouté  :  Soit  en  fief,  soit  en  rolure.)  Melun,  art.  252,  246.' 
Orléans,  C.  N.,  275,292.  Le  Grand-Perche,  art.  95,  129. 
Auxerre,  art.  218,  225.  Le  Nivernais,  ch.  24,  art.  4  ;  cli.  53, 
art.  1.  -■ 

La  Coutume  d*Étampes  peut  être  rangée  dans  ce  groupe; 
art.  103;  toutefois  elle  ne  permet  de  disposer  du  quint  d^es 
propres  que  ad  pias  causas  ou  autres  causes  justes  et  rai- 
sonnables. -^ 

Dans  d'autres  Coutumes,  la  disponibilité  des  propres  s'é- 
tend au  tiers.  Troyes,  art.  95  et  98.  Vitry,  art.  100,  108, 
112.  Chaumont  en  Bassigny,  art.  82.  Meaux,  art.  26.  Bre- 
tagne, art.  199,200,  205.  Maine,  art.  552,  556,  552.  Anjou, 
art.  521,  527,  540.  Touraine,  art.  255,  258,  525.  Lodunois, 
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Ici  se  présente  un  fait  curieux  qui  montre 
combien,   dans  ses  phases   les  plus   diverses, 


ch.  25,  art.  1,  et  ch.  26,  art.  5.  Poitiers,  art.  181  et  190. 
Angoumois,  art.  49  et  52.  La  Rochelle,  art.  45  et  44.  Xain- 
toîige,  art.  84  et  87. 

Ces  dernières  Coutumes,  à  partir  de  la  Coutume  de  Bre- 
tagne, ont  cela  de  remarquable  qu'il  n'est  pas  plus  permis 
de  disposer  des  propres  par  donation  que  par  testament.  De 
plus,  la  Coutume  de  Bretagne  appliquait  les  mêmes  régies 
aux  acquêts  et  aux  propres. 

Dans  les  Coutumes  de  Maine,  Anjou,  Touraine,  Lodunois, 
Poitou,  Angoumois  et  Saintonge,  s'il  n'y  a  pas  de  propres, 
les  acquêts  en  prennent  la  place  et  subissent  la  réserve  ;  il 
en  est  de  même  des  meubles,  à  défaut  d'acquêts. 

Les  Coutumes  de  Bourbonnais,  d'Auvergne  et  de  la  Haute- 
Marche  ressemblent  à  la  Coutume  de  Bretagne,  en  ce  que 
les  propres  et  les  acquêts  sont  mis  sur  la  même  ligne;  mais 
elles  se  rapprochent  de  la  Coutume  de  Paris  en  ce  que  la 
restriction  à  la  faculté  de  donner  n'est  faite  que  pour  les 
testaments  et  que  cette  faculté  est  entière  pour  les  dona- 
tions. 

Mais  le  chiffre  de  la  quotité  n'esl  pas  le  même. 

Les  Coutumes  de  Bourbonnais,  art.  291,  et  d'Auvergne, 
ch.  12,  art.  41,  ne  permettent  de  disposer  par  testament  que 
d'un  quart  de  son  patrimoine  ; 

La  Coutume  de  la  Haute-Marche,  art.  212,  que  d'un  tiers. 

La  Coutume  de  la  Haute -Marche  maintient  la  distinction 
des  propres  et  des  acquêts  dans  un  cas  particulier,  art.  306: 
«  Celui  qui  a  des  enfants  ne  peut  doniier  que  ses  meubles  et 
conquêts,  et  nullement  ses  propres,  si  ce  n'est  en  faveur  de 
mariage.  » 

Les  Coutumes  de  Berry  et  de  Bourgogne  n'établissent  pas 
de  réserve  au  profit  de  la  famille  en  général.  Celui  qui  n'a 

IX 
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rhumanité  se  ressemble  à  elle-même  et  revient 
caturellement  à  des  stations  semblables. 


pas  d'enfants  ou  descendants  peut  disposer  de  tous  ses 
biens,  meubles  ou  immeubles,  propret  ou  acquêls. 

Mais  une  légitime  ou  une  réserve  existe  au  profit  des  en- 
fants et  descendants.  Ces  Coutumes  ne  la  fixent  pas  à  la 
même  quotilé  (Berry,  ch.  7,  art.  9;  ch.  18,  art.  5.  Bour- 
gogne, ch.  7,  art.  2,  4,  7,  9).  On  trouve  ici  les  idées  qui  ont 
prévalu  dans  le  Code  Napoléon  :  elles  dérivent  du  droit 
romain. 

Nous  avons  laissé  en  dehors  de  toute  classification  la 
Coutume  de  Normandie  :  elle  a  un  cachet  d'originalité 
(art.  414,  418,419,427,431). 

Elle  renverse  la  distinction  que  d'autres  Coutumes  ont  faite 
entre  les  donations  et  les  testaments  ;  elle  ne  permet  de 
disposer  d'aucun  immeuble  par  testament  :  elle  restreint  la 
faculté  de  disposer  de  ses  immeubles  par  acte  entre-vifs  à  un 
tiers. 

Quand  le  testateur  a  des  enfants,  il  ne  peut  disposer  par 
testament  que  du  tiers  de  ses  meubles. 

Cette  Coutume  est  la  plus  rigoureuse  ;  elle  limite  de  la 
manière  la  plus  étroite  la  faculté  de  disposer  à  titre  gratuit. 

Elle  ne  met  pas,  au  reste,  de  différence  entre  les  propres 
et  les  acquêts. 

Dans  les  Coutumes  dont  nous  avons  jusqu'à  présent  rap- 
porté les  dispositions,  nous  n'avons  vu  aucune  distinction 
entre  les  fiefs  et  les  biens  non  nobles  :  il  y  a  certaines  Cou- 
tumes qui  faisaient  une  différence. 

La  Coutume  d'Artois  permet  de  disposer  par  testament  du 
quart  des  fiefs  et  du  revenu  de  trois  années  de  tous  les  im- 
meubles (art.  90,  91). 

Les  Coutumes  de  Montargis,  de  Dreux  et  de  Blois  fixent 
la  quotité  des  propres  disponibles  par  testament  au  quint  en 
fiefs  et  au  quart  en  censive  (Montargis,  ch.  11,  art.  1  ;  ch.  15, 
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Nous  avons  dit  plus  haut  qu'à  Rome  le  testa- 
ment avait  eu  à  une  certaine  époque  un  carac- 
tère religieux,  tellement  que  le  libripens  était  un 
prêtre,  et  qu'il  avait  fallu  de  graves  modifica- 
tions successives  pour  que  cet  acte  revêtit  un 
caractère  purement  civil.  Nous  trouvons  au 
moyen  âge  un  retour  analogue  du  testament  à 
la  domination  de  Télément  religieux.  On  le  sait 
déjà  ;  rÉglise  avait ,  dès  les  premiers  temps^, 
favorisé  les  dernières  dispositions;  elle  en  avait 
tiré  de  grands  avantages,  non  qu'elle  eût  forcé 
les  consciences;  mais  les  consciences  venaient  k 
elle/ et  elle  les  encourageait.  Plus  tard,  l'usage 
de  faire  des  libéralités  à  l'Église  étant  devenu 
général,  l'autorité  ecclésiastique  fut  conduite  à 
considérer  le  testament  comme  un  acte  religieux 
auquel  les  défunts  avaient  attaché  le  salut  de 


art.  2.  Dreux,  art.  76,  81  et  82.  Blois,  166,  167,  175). 

Les  Coutumes  de  Péronne,  Chauny,  Noyon,  St-QueiUin. 
fixent  la  quotité  disponible  par  testament,  pour  les  propres, 
au  quint  en  fiefs  et  au  tiers  en  censive  (Péronne,  art.  107, 
165.  Chauny,  art.  52,  61,  84,  85,  Noyon,  art.  17.  St-Quentin, 
art.  2-2). 

La  Coutume  de  Laon  ne  permet  de  disposer  par  testament 
que  de  ses  meubles,  de  ses  acquêts,  du  tiers  de  ses  propres 
en  fief  et  de  la  moitié  en  roture  (art.  60). 

L'ancienne  Coutume  d'Orléans  ne  permettait  de  donner 

par  testament  que  le  quart  de  ses  propres  tenus  en  censive 

et  le  quint  des  tenus  en  fiefs  (art.  252). 

La  nouvelle  Coutume  ne  fait  pas  cette  dhimciion  {suprà, 
p.cxxviii). 
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leur  âme.  Elle  voulut  donc  en  devenir  la  pro- 
tectrice, la  gardienne,  le  ministre  et  le  juge. 
Un  concile  tenu  à  Narbonne,  en  4227,  décida 
qu'un  testament  ne  serait  pas  valide  s'il  n'était 
fait  en  la  présence  du  curé  (]).  Jusque-là  tout 
s'explique  facilement.  Le  mauvais  état  et  l'igno- 
rance des  magistratures  civiles  devait  faire  place 
à  la  juridiction  des  ecclésiastiques^  plus  éclairée 
et  mieux  organisée.  Les  prêtres,  qui  furent 
pendant  longtemps  les  seuls  lettrés,  étaient 
très-bien  indiqués  pour  recevoir  les  testaments 
et  pour  leur  donner  une  forme  probante.  Mais 
on  ne  s'en  tint  pas  là,  et  lorsque  le  zèle  des 
crovants  eut  commencé  à  se  refroidir,  on  eut 
l'idée  de  prendre  des  mesures  coërcitives  contre 
ceux  qui^  en  décédant,  avaient  oublié  l'Église. 
Nous  avons  dit  ci-dessus  ce  que  le  pape  Inno- 
cent IV  avait  ordonné  en  Angleterre;  écoutons 
le  récit  que  fait  Loiseau  (2)  des  exagérations 
auxquelles  la  justice  ecclésiastique  se  laissa  en- 
traîner. 

«  En  troisième  lieu,  ils  (les  ecclésiastiques) 
maintenaient  par  semblable  raison  que  la  con- 
naissance des  testamentsleur  appartenoit,comme 


(î)  Histoire  de  Languedoc,  liv.  24,  c.  32,  p.  565.  Concilia 
generalia  Labbei,  t.  XI,  p.  304. 

(2)  Des  seigneuries  et  justices  ecclésiastiques,  n*'  64. 
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étant  une  matière  de  conscience,  disant  même 
qu'ils  étoient  les  naturels  exécuteurs  d'iceux, 
parce  que  le  corps  du  défunt  testateur  étant 
laissé  à  Téglise  pour  la  sépulture,  Téglise  aussi 
étoit  saisie  de  ses  meubles,  pour  acquitter  sa 
conscience  et  exécuter  son  testament.  Ce  qui 
s'observe  encore  à  présent  en  Angleterre,  où 
Févêque,  ou  gens  préposez  de  sa  part,  se  sai- 
sissent des  meubles  de  celuy  qui  est  décédé 
intestat,  et  les  gardent  pendant  sept  ans,  si  les 
héritiers  ne  composent  avec  luy  (1).  Même  nous 
trouvons  qu'anciennement  en  France  les  ecclé- 
siastiques ne  vouloient  enterrer  les  morts  si  on 
ne  leur  mettoit  leur  testament  en  main,  ou  si  à 
faute  de  testament  on  n'en  obtenoit  un  mande- 
ment spécial  de  l'évêque,  dont  il  se  trouve,  dans 
les  registres  du  Parlement,  un  arrêt  de  Tan  ^  407, 
contre  l'évêque  d'Amiens,  et  les  curez  d'Abbe- 
ville,  que  les  intestats  seroient  inhumez  sans 
contredits  et  sans  mandement  particulier  de 
Févêque.  Et  Joan.  Galli,  en  sa  quest.  4  02,  re- 
marque que  souvent  les  héritiers,  pour  sauver 
Fhonneur  du  défunt  décédé  sans  tester,  deman- 
doient  permission  de  tester  pour  lui  ad  pias 
causas  ;  et  j'ai  leu  ailleurs  qu'il  y  avoit  des  ec- 


(1)  Nous  avons  vu,  suprà,  le  principe  de  ceci  dans  l'his- 
toire de  Mathieu  Paris  sous  le  règne  d'Henri  111,  en  124G. 
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clésiastiques  qui  contraignoient  les  héritiers 
des  intestats  de  convenir  de  preudhommes,  pour 
arbitrer  combien  le  défunt  avoit  deu  léguer  à 
TEglise.  Bref,  de  cette  entreprise  des  ecclésias- 
tiques est  encore  demeuré  jusqu'à  ce  temps  que 
par  nos  coutumes,  les  curez  et  vicaires  sont  ca- 
pables de  recevoir  les  testaments,  ainsi  que  les 
notaires.  » 

Cet  état  de  choses  ne  pouvait  être  en  France 
que  transitoire;  les  libertés  de  Téglise  gallicane 
y  mirent  bon  ordre  en  sécularisant  la  faction 
du  testament.  Les  coutumes  du  xvi''  siècle  dé- 
gagent entièrement  l'hoirie  du  défunt  de  cette 
part  que  Ton  attribuait  à  l'Eglise  dans  certains 
cas  de  déshérence,  ainsi  que  nous  l'avons  vu 
par  la  charte  d'Amiens  5  attribution  dont  l'ori- 
gine se  rattache  évidemment  à  des  croyances 
très-respectables  sans  doute  en  elles-mêmes , 
mais  dont  Loyseau  nous  a  montré  les  envahis- 
sements ultérieurs  et  les  côtés  abusifs.  Sous  ce 
rapport,  la  liberté  reste  maîtresse  dans  les  tes- 
taments, et  on  ne  trouve  plus  que  dans  quelques 
statuts  locaux  une  quotité  disponible  plus 
grande  à  l'égard  de  la  cause  pie  qu'à  l'égard 
des  autres  personnes  (^). 


(1)  Clermont  en  Argonne,  ch.  7,  art.  2:  «Toutes  per- 
sonnes libres,  franches  et  saines  d'entendement,  usans  de 
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Nous  disons  en  quelques  statuts,  parce  qu'en 
général  le  droit  français  n'accordait  pas  de  pri- 
vilèges exceptionnels  à  la  cause  pie.  C'est  pour- 
quoi les  coutumes  qui  faisaient  droit  commun, 
avaient  pris  soin  de  dire  que  la  cause  pie  ne 
dérogeait  pas  aux  règles  sur  la  disponibilité  des 
biens  (4). 

De  ce  passage  momentané  du  droit  testa- 
mentaire dans  la  juridiction  ecclésiastique,  il 
resta  pourtant  quelque  chose  d'utile.  C'est  la 
vulgarisation  du  testament;  c'est  l'usage  géné- 
ral d'un  droit  qui  touche  si  essentiellement  à 
la  liberté  de  l'homme  et  de  la  propriété. 

Mais  pendant  que  le  testament  faisait  ce  pro- 
grès dans  les  habitudes  nationales,  le  droit  cou- 
tumier  formulait,  quoique  sans  esprit  d'hosti- 


leurs  droits,  peuvent  faire  testament  tant  pour  le  salut  de 
leurs  âmes  que  pour  choses  pieuses,  comme  pour  disposer 
de  leurs  meubles  estans  en  aage,  savoir  la  femelle  à  qua- 
torze ans,  le  masle  à  dix-huit;  mais  ne  peuvent  disposer  de 
leurs  immeubles  qu'ils  n'aient  atteint  Taage  de  vingt-cinq 
ans,  si  ce  n'est  pour  legs  pieux,  pour  lesquels  ne  (il  me 
semble  qu'il  faut  supprimer  cette  négation  ou  suppléer  we 
que)  pourront  disposer  de  leurs  acquêts  et  du  tiers  de  leur 
naissant.  » 
Junge  Touraine,  art.  233.  Étampes,  art.  103. 

(1)  Paris,  art.  292.  Orléans, art.  292.  Normandie,  art.  42f7. 
Bretagne,  art.  199. 
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lité,  une  règle  célèbre  et  populaire  qui,  s'écar- 
tant  du  droit  romain,  enlevait  au  testateur  une 
portion  du  droit  éminent  qu'on  lui  reconnaissait 
dans  les  pays  de  droit  écrit.  La  loi  des  Douze- 
Tables  avait  dit:  «  Dicat  testator,  et  erit  lex.  ». 
Le  droit  coutumier  disait  au  contraire  au  tes- 
tateur :  «  Il  n'y  a  que  Dieu  qui  puisse  faire  un 
héritier;  »  soins  Deiis hœredem  facere  potest,  non 
liomo  [\).  Le  testateur  pouvait  bien  faire  un  lé- 
gataire, même  universel;  mais  il  ne  pouvait  pas 
faire  un  héritier;  il  n'avait  pas  la  puissance  de 
créer  cet  autre  lui-même  qui,  pour  représenter 
pleinement  le  défunt,  doit  avoir  le  même  sang. 
Il  semblait  que  Thomme  empiétât  sur  le  pouvoir 
de  Dieu,  en  mettant  sa  volonté  à  la  place  de  la 
nature.  La  saisine  des  biens  appartenait  donc  à 
Fhéritier  naturel  ;  l'héritier  testamentaire  ne 
pouvait  être  ensaisiné  que  par  lui.  Nous  verrons 
tout  à  l'heure  (2)  comment  cette  maxime  servit 
aux  légistes  dans  leur  lutte  contre  la  puissance 
féodale.  Je  suis  fort  tenté  de  croire  qu'ils  ne 
l'accréditèrent  que  pour  s'en  faire  une  machine 
de  guerre  destinée  à  battre  en  brèche  les  pré- 
tentions des  seigneurs. 


(1)  Glanville,  De  legtbus  Angliœ,  VII,  4.  De  Laurière  sur 
Loisel,  2.  4,  5.  Poitou,  art.  272.'   ''^''^'^ 


(2)  Infrà,  p.  cxu. 


PRÉFACE.  CXXXVII 

Il  y  avait  cependant  im  ordre  de  dispositions 
qui  avait  le  privilège  de  faire  un  héritier;  c'était 
l'institution  contractuelle  ou  institution  d'un 
héritier  faite  en  contrat  de  mariage  {]).  Elle  dut 
ce  privilège  exceptionnel  à  son  caractère,  qui  se 
mélangeait  d'un  élément  conventionnel  très- 
marqué  et  qui  saisissait  l'institué,  non  pas 
comme  un  testament,  mais  comme  le  fait  un 
contrat  entre-vifs,  lequel  désinvestit  actuelle- 
ment et  produit  des  effets  présents  sans  attendre 
l'événement  de  la  mort. 

Puisque  l'occasion  s'en  présente,  nous  dirons 
un  mot  de  ce  genre  de  disposition. 

Les  nations  germaniques  n'eurent  pas  les 
mêmes  préventions  que  les  Romains  contre  les 
pactes  de  succession  future  (2).  A  Rome,  ces 
pactes  étaient  odieux  (5);  chez  les  peuples  d'ori- 
gine germanique,  ils  jouissaient  de  beaucoup  de 
faveur.  A  leurs  yeux,  la  propriété  ayant  un  ca- 
ractère de  solidarité  pour  toute  la  famille,  la 
famille  était  naturellement  appelée  à  prendre 

(i)  Infrà,  n°*2343  et  suiv. 

(2)  Suprài  p.  civ. 

(5;  Slace,  SUvarum,  lib.  4,  7,  v.  55  : 

Orbilas  omni  fugienda  nisu, 
Quam  premil  volis  iuimicus  hseres, 
Oplimo  poscens,  pudel  heu  !  propiiiquum 
Funus  amico. 
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part  aux  dispositions  qui  Taffectaient.  Long- 
temps les  pactes  de  succession  future  furent  pra- 
tiqués en  France  (^);  ils  furent  très  en  vogue 
dans  les  bas  siècles. 

Lorsque  les  fiefs  furent  devenus  patrimoniaux 
et  héréditaires,  le  seigneur  suzerain  eut  un  in- 
térêt de  premier  ordre  à  ce  que  le  fief  qui  rele- 
vait de  lui  fût  convenablement  desservi.  Il  était 
par  conséquent  partie  nécessaire  au  mariage  des 
filles  appelées  à  succéder  à  cette  terre  militaire 
et  privilégiée ,  il  intervenait  même  au  contrat 
de  mariage  des  mâles  successibles,  parce  qu'un 
mariage  influe  toujours  sur  la  condition  de 
rhomme  :  «  Quia,  dit  Decius,  sub  tali  facto  ma- 
î>  trimonii,  nobiles  inveniunt  nobiliores  per  quos 
»  nobilitas  crescit  (2).  »  Les  contrats  de  mariage 
passés  sous  les  yeux  du  seigneur  furent  donc  très- 
spécialement  l'objet  de  pactes  relatifs  à  la  suc- 
cession du  fief.  C'est  ce  qui  a  fait  dire  à  Boerius  (5), 
cité  par  Montesquieu  (4),  que  les  seuls  nobles 
eurent  d'abord  la  liberté  de  disposer  des  suc- 


(1)  Masuerii  practica  forensis,  t.  XXXII,  n'  16.  Jurvge  P. 
De  Fontaines,  ch.  15,  §  7. 

(2)  Comm.  225,  n"  1. 

(3)  Décision  155,  n'  8.  Junge  DeLaurière,  Instit,  coût., 
ch.  l,n'»24. 

(4)  Esprit  des  lois,  31,  34. 
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cessions  par  contrat  de  mariage  5  ce  qui  me 
paraît  vrai  en  ce  sens  que  les  nobles,  fidèles 
à  des  souvenirs  d'origine  germanique,  conser- 
vaient pour  les  pactes  de  succession  une  prédi- 
lection que  n'avaient  pas  les  autres  classes  de  la 
société,  mieux  disposées  en  faveur  du  droit 
romain. 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  pactes  de  succession 
future  ayant  été  attaqués  très-vivement  lors  de 
la  renaissance  du  droit  romain,  les  feudistes  ne 
purent  lutter  contre  les  romanistes  sur  le  carac- 
tère de  ces  conventions  prises  en  général ,  ils 
furent  accablés  par  Tautorité  des  lois  romaines, 
et  en  principe  le  droit  franco-germanique  fut 
forcé  de  reculer.  Mais,  en  ce  qui  concerne  les 
pactes  de  succéder  faits  dans  les  contrats  de  ma- 
riage, pactes  si  utiles  à  la  noblesse  et  si  néces- 
saires pour  le  service  des  fiefs,  les  feudistes  se 
défendirent  énergiquement^  ils  firent  valoir  les 
privilèges  du  contrat  de  mariage,  et  ils  obtinrent 
pour  eux  une  exception. 

L'institution  contractuelle  devint  dès  lors  un 
établissement  du  droit  français;  elle  l'emporta 
sur  le  droit  romain,  vaincu,  sous  ce  rapport, 
par  le  droit  germanique,  et  elle  ne  tarda  pas  à 
devenir  de  droit  commun  [i). 

(1)  Voyez  là-dessus  DeLauriére,   Traité  des  InsliL  cont., 
ch.'l.  Merlin,  Répert.,  vtoh'/.  cont.  Coquille  sur  Nivernais , 
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Pendant  que  ce  travail  s^opérait  en  faveur  de 
Finstitution  contractuelle,  aux  dépens  du  droit 
romain,  il  s'en  faisait  un  autre  aux  dépens  du 
droit  féodal,  en  faveur  de  la  propriété  roturière. 
Nous  avons  vu  tout  à  Theure  cette  propriété  sor- 
tir des  mains  de  la  servitude  r  une  fois  entrée 
dans  les  voies  de  la  liberté,  elle  voulut  échapr 
per  entièrement  à  ses  anciennes  étreintes»  (îo  h 

On  sait  déjà  que  la  propriété  féodale  enlacée 
dans  son  réseau  hiérarchique,  était  assujettie  à 
à  payer  un  droit  de  relief  pour  les  transmissions 
successorales  dont  elle  était  l'objet.  Dans  l'ori- 
gine les  censives  et  propriétés  roturières  avaient 
subi  la  même  loi  (^).  Le  seigneur  était  censé 
la  source  de  toute  propriété,  il  était  le  prince  du 
sol  (2).  «  Nulle  terre  sans  seigneur,  »  et  les 
tenanciers  devaient  reconnaître  cette  seigneurie 
dans  chaque  mouvement  de  la  propriété  (5).  Mais 
à  côté  de  la  règle  féodale,  il  en  existait  une  autre 
plus  générale,  plus  populaire  ;  c'était  la  règle  : 
a  le  mort  saisit  le  vif.  »  Elle  n'était  pas  sortie 

ch.  Des  donat.f  art.  12  et  quest,  149.  Ducange,  v°  Paclum, 
Brodeau  sur  Louet,  lettre  5,  somin.  9.  Revue  de  légisL,  t.  Xf, 
p.  127.    '.  -ji  . 

(1)  Mon  lirt.  sur  les  Coût.  d'Amiens  {Revue  de  légisL, 
%.  XXV,  p.  139). 

(2)  Très-ancienne  Coût,  de  Bretagne,  art.  184. 

(3)  JRevuCy  Zçc.  cityy  p.  145, 
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d'une  ornière^  comme  le  dit  mal  à  propos  Cnjas: 
de  via  collecta.  Elle  avait  été  suggérée  aux  légis- 
tes par  les  prétentions  féodales  sur  la  propriété 
des  vassaux.  Les  légistes  n'avaient  pas  seulement 
une  science  aussi  étendue  que  le  comportait 
Tépoque;   ils  savaient  encore  Téclairer  par  le 
vif   sentiment  de   la  liberté    privée.    Choqués 
d'un  système  qui  subordonnait  à  ses  combinai- 
sons les  lois  de  la  nature  et  l'indépendance  de 
la  propriété^  ils  s'efforcèrent  d'anéantir  cet  élé- 
ment parasite  qui  venait  se  glisser  entreles  mem- 
bres de  la  même  famille^  qui  rompait  le  lien  du 
père  au  fils,  des  parents  aux  parents,  et  qui  exi- 
geait que  tout  revînt  en  sa  main  pour  que  tout 
portât  le  caractère  de  sa  dépendance.  La  règle 
«  le  mort  saisit  le  vif  »  déjà  en  vigueur  sous 
Saint-Louis  [\],  fut  leur  point  d'appui  principal. 
Elle  leur  servit  à  conjoindre  la  possession  du  dé- 
funt à  celle  de  l'héritier  et  à  ne  faire  qu'une 
seule  et  même  personne  de  ces  deux  proprié- 
taires successifs.  Vainement  le  seigneur,  éliminé 
par  cette  unité  et  cette  continuité  non  interrom- 
pue de  la  famille,  objectait-il  que  le  défunt  était 
censé  lui  avoir  remis  en  mourant  la  possession 
de  ses  biens,  pour  qu'il  en  investît  le  fils  ou  le 
parent  le  plus  proche;   les  légistes  lui  répon- 
daient que  le  mourant  n'avait  pu  se  dessaisir  à 

(1)  Étahliss.,  liv.  2,  ch.  4.  Mon  article  précité,  p.  147. 
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son  profit  qu'en  faisant  une  institution  d'héri- 
tier avec  fîdéicommis,  et  que  par  une  autre  règle 
non  moins  embarrassante  pour  l'exigence  du 
seigneur,  «  Dieu  seul  peut  faire  un  héritier (>|)  ». 
Les  arguments  juridiques  étaient  alors  d'un 
grand  poids  5  ceux-ci  fermèrent  la  bouche  aux 
seigneurs^  et  la  succession  roturière  fut  sauvée 
de  la  souveraineté  féodale.  La  rédaction  des 
coutumes  au  xvi**  siècle  consolida  cette  victoire 
du  droit  naturel.  En  cela  comme  en  tant  d'autres 
points,  elles  surent  modérer^  corriger,  diminuer 
ce  que  les  anciennes  pratiques  avaient  de  dur^ 
de  rigoureux  et  de  déraisonnable  (2). 

Mais  pendant  que  les  légistes  rendaient  à  la 
propriété  ce  service  signalé^  ils  tombaient  sans 
s'en  apercevoir  dans  un  piège  qui  faillit  devenir 
funeste  à  leurs  tendances  libérales.  Pour  mieux 
assujettir  la  propriété  féodale  à  l'unité  royale, 
pour  mieux  faire  planer  l'autorité  du  roi  sur  les 
seigneurs  investis  de  ses  démembrements,  pour 
mieux  saper,  en  un  mot,  la  féodalité  dans  sa 
base,  en  lui  enlevant  le  fameux  principe  :  nulle 
terre  sans  seigneur,  ils  avaient  établi  que  le  roi 
était  le  souverain  fieffeux  de  son  royaume;  que 
par  conséquent  toutes  les  possessions  féodales 

(1)  Mon  article  précité,  p.  148. 

(2)  Procès-verbal  de  la  Coût.  d'Amiens,  article  précité, 
p.  150. 
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relevaient  de  lui,  et  qu'il  était  fondé  en  droit  gé- 
néral;,  quoique  non  spécial,  sur  toutes  les  terres 
de  son  royawine.  Ces  jurisconsultes  n'avaient 
pas  ew  ie  moins  du  monde  la  pensée  d'attribuer 
au  roi  la  propriété  des  terres  de  France;  ils 
avaient  voulu  dire  seulement  que  le  roi  avait 
sur  le  territoire  une  autorité  de  souveraineté, 
de  police,  de  juridiction  pour  le  bien  com- 
mun (I)  5  que  son  domaine  ne  lui  donnait  rien 
de  spécial  sur  les  biens  de  ses  sujets,  mais  seule- 
ment une  autorité  générale  (2).  Ces  propositions 
n'ont  rien  qui  s'écarte  des  vrais  principes.  Ce 
sont  celles  du  chancelier  Jean  Juvénal  desUrsins 
et  de  Loyseau  (5),  qui  renferment  l'autorité 
royale  dans  l'exercice  de  la  puissance  publique 
et  lui  refusent  le  droit  d'entreprendre  «  sur  la 
seigneurie  privée  des  biens  de  particuliers  (4).  » 
Mais  les  domanistes  en  abusèrent  suivant  leur 
usage,  et  leurs  doctrines  excessives  ayant  passé 


(1)  Dumoulin,  §  1,  glose  2,  n*»  66,  dit:  «Quando  commune 
»  honum  et  reipublicce  nécessitas  hoc  exposcit,  tune  ad  hune 
»  dunlaxat  finem,  omnia  sunt  régis.  » 

(2)  Sainson  sur  la  Coût,  de  Tours,  t.  Des  justices,  art.  3: 
«  Licet  rex  christianissimus  non  sit  fundatus  de  jure  communi 
»  in  dominio  rerum  in  régna  sua  sitarum,  est  tamen  fundatus 
»  in  universo.  »  Voy.  Championnière,  De  la  propriété  des  eaux 
courantes f  n°  176, 

(3)  Mon  Petit  traité  de  la  propriété,  ch.  21. 

(4)  Loyseau,  Seigneuries,  ch.  5,  n"  42. 
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dans  la  malades  courtisans,  il  arriva  que  ces 
derniers  se  mirent  à  dire. au  roi  «  que  tous  les 
j)  biens  de  ses  sujets  étaient  à  lui,  et  tjue  la  France 
»  estant  une  source  inépuisable  de  richesses,  il 
»  n'y  avoit  point  de  prodigalité  qui  le  pût  in- 
»  commoder  (\)  ». 

.  Sous  Louis  XIII,  les  agents  fiscaux  furent  assez 
forts  pour  faire  établir,  dans  Tart.  585  de  l'or- 
donnance de  janvier  ^629,  que  le  roi  avait  la 
directe  de  toutes  les  terres;  que  par  conséquent 
toutes  les  terres  étaient  réduites  à  l'état  de  fief 
par  rapport  au  roi,  et  qu'il  n'y  avait  pas  dans  le 
royaume  de  franc-alleu  (2).  Cette  idée  fut  reprise 
sous  Louis  XÏV,  et  Desmarets,  en  qui  le  roi  avait 
remis  toute  sa  confiance  pour  les  finances,  ima- 
gina de  s'en  servir  pour  établir,  entre  tant  d'im- 
pôts, une  dîme  royale  sur  tous  les  biens  de 
chaque  communauté  et  de  cbaque  particulier 
du  royaume  (5).  Quelle  que  fût  la  haute  idée  que 
le  roi  avait  de  son  pouvoir,  il  s'épouvanta  de 
cette  taxe.  Sa  conscience  droite  et  son  esprit  na- 
turellement juste  lui  faisaient  douter  qu'il  pût 
prendre  ainsi  le  bien  de  tout  le  monde  3  il  tomba 
dans  une  tristesse  si  profonde  que  Maréchal,  son 
premier  chirurgien,  en  fut  frappé  et  lui  en  parla. 

(1)  Mézeray.  C'est  ce  que,  d'après  lui,  on  disait  à  Henri  III. 

(2)  Mon  Petit  traité  précité.  M.  Champ.,  loc,  cit.,  n^IO^. 

(3)  Saint-Simon,  t.  IX,  p.  44  etsuiv. 
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Quelques  jours  après,  le  roi  se  moiiffà  plus  se- 
rein, et  il  raconta  à  Maréchal  la  cause  de  cette 
mélancolie  dont  il  se  trouvait  maintenant  sou- 
lagé. Le  projet  de  Desmarets  avait  contristé  son 
ànie;  mais  le  père  Letellier  Tavait  mis  au  large 
en  lui  apportant  une  consultation  des  plus  ha- 
biles docteurs  de  Sorbonno  qui  décidait  nette- 
ment que  tous  les  biens  de  ses  sujets  étaient  à 
lui  en  propre,  et  que^,  quand  il  les  prenait,  il  ne 
prenait  que  ce  qui  lui  appartenait.  Le  roi  ajouta 
que  cette  décision  avait  ôté  ses  scrupules  et  lui 
avait  rendu  le  calme  et  la  tranquillité  (i).  En 
conséquence,  le  roi  tint  pour  la  forme  un  conseil 
et  fit  bâcler  par  un  édit  de  1 692  cette  «  sanglante 
affaire  du  dixième  (2).  » 

;  Il  faut  que  la  consultation  des  docteurs  de 
Sorbonne  ait  bien  profondément  pénétré  dans 
l'esprit  de  Louis  XIV  pour  en  fausser  la  sincé- 
rité, puisque,  dans  son  instruction  au  dauphin^ 
îldit  :  «  Tout  ce  qui  se  trouve  dans  Fétendue  de 
nos  Etats,  de  quelque  nature  qu'il  soit,  nous  ap- 
partient au  même  titre.  Vous  devez  être  bien 
persuadé  que  les  rois  sont  seigneurs  absolus  et 
ont  naturellement  la  disposition  pleine  et  libre 
de  tous  les  biens  qui  sont  possédés,  aussi  bien 

ti]  Saint-Simon,  ?dc:.  ài: 

{%  Saint-Simon,  p.  49.  Voy.  Tédit  dans  Furgole,  Traité 
du  franc-alleHf  cli.  15,  n°  15?. 
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par  les  gens  d'église  que  par  les  séculiers,  pour 
en  user  en  tout  comme  do  sages  économes  (I).  » 
Quand  on  sait  que  c'est  la  fausse  el  complaisante 
science  de  certains  docteurs  qui  pervertU  à  ce 
point  les  notions  du  vrai  dans  un  cœur  loyal, 
combien  ne  doit-on  pas  craindre  de  voir  les  bou- 
ches serviles  ou  mercenaires  s'approcher  de 
Toreille  des  princes? 

Nous  avons  rappelé  ce  fait  curieux,  parce  que 
c'est  cette  théorie  d'un  droit  supérieur  sur  la 
propriété  privée  qui,  après  s'être  transmise  des 
seigneurs  féodaux  au  roi  et  dii  roi  à  l'État,  alla 
infecter  l'esprit  de  Mirabeau  et  de  Tronchet  et 
fut  la  base  de  leurs  argumentations  contre  la 
légitimité  naturelle  du  droit  de  tester.  Nous  dis- 
cuterons ce  point  avec  eux  dans  la  partie  dog- 
matique de  cet  ouvrage  (2);  ici  nous  ne  voulons 
que  raconter.  Il  nous  suffira  de  dire  que  cette 
théorie  du  droit  de  l'État,  qualifié  de  droit  social 
par  l'école  révolutionnaire,  est  tombée  dans  l'o- 
dieux devant  le  tribunal  de  l'opinion  publique, 
et  que  le  Code  Napoléon  l'a  heureusement  con- 
damnée au  nom  de  la  raison  et  du  droit  naturel. 
Ce  sera  notre  point  de  départ  pour  défendre  le 
droit  de  tester  contre  ses  adversaires,  et  nous 

(1)  Œuvres  de  Louis  XIV,  t.  II,  p.  93.  Voy.   mon  Petit 
traité  de  la  proprié  té  ^  loc.  cit. 
(2j  Infrà,  n"*  12  et  suiv. 
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croyons  que  uotre  démoiistration  sera  viclo- 
rieuse. 

Nous  ne  prétendons  pas  dire  que  ce  droit  du 
père  de  lamille  n'entraîne  pas  à  sa  suite  quel- 
ques abus.  Tout  ce  qui  est  de  riiomme  n'a  t-il 
pas  des  faiblesses?  Labruyère  a  mis  en  lumière 
les  procès,  les  discordes^  les  mécomptes  qu'en- 
gendre souvent  le  testament, 

«  S'il  n'y  avait  point  de  testaments  pour  ré- 
gler le  droit  des  héritiers^  je  ne  sais  si  l'on  aurait 
besoin  de  tribunaux  pour  régler  les  différends 
des  bommes.  Les  juges  seraient  presque  réduits 
à  la  triste  fonction  d'envoyer  au  gibet  les  voleurs 
et  les  incendiaires.  Qui  voit-on  dans  les  lan- 
ternes des  chambres,  au  parquet,  à  la  porte,  ou 
dans  la  salle  du  magistrat?  Des  héritiers  ab  in- 
testat? Non,  les  lois  ont  pourvu  à  leurs  partages  : 
on  y  voit  les  testamentaires  qui  plaident  en 
explication  d'une  clause  ou  d'un  article  ;  les 
personnes  exhérédées;  ceux  qui  se  plaignent 
d'un  testament  fait  avec  loisir,  avec  maturité^ 
par  un  homme  grave,  habile,  consciencieux,  et 
qui  a  été  aidé  d'un  bon  conseil  ;  d'un  acte  où  le 
praticien  n'a  rien  omis  de  son  jargon  et  de  ses 
finesses  ordinaires.  Il  est  signé  du  testateur  et 
des  témoins  publics,  il  est  paraphé;  et  c  est  en 
cet  état  qu'il  est  cassé  et  déclaré  nul. 

»  Titius  assiste  à  la  lecture  d'un  testament  avec 


des  yeux  rouges  et  humides,  et  le  cœur  .serré  de 
]a  perte  de  celui  dont  il  espère  recueillir  la  suc- 
cession:  un  article  lui  donne  la  charge,  un' 
autre  les  rentes  de  ville,  un  troisième  le  rerid 
maître  d'une  terre  à  la  campagne.  Il  y  a  une 
clause  qui,  bien  entendue^ lui  accordeune  maison 
située  au  milieu  de  Paris,  comme  elle  se  trouve,- 
et  avec  les  meubles;  son  affliction  augmente,  les'! 
larmes  lui  coulent  des  yeux:  le  moyen  de  les 
contenir?  Il  se  voit  officier,  logé  aux  champs  et 
à  la  ville,  meublé  de  même;  il  se  voit  une  bonne 
table  et  un  carrosse.  Y  avait-il  au  monde  un  plu^^ 
honnête  bomme   que  le  défunt,    un  meilleur- 
bomme?  Il  y  a  un  codicille,  il  faut  le  lire  :   il 
fait  Mœvius  légataire  universel,  et  il  renvoie 
Titius   dans  son  faubourg,  sans  rentes,    sans, 
titre  et  le  met  à  pied.  Il  essuie  ses  larmes:  c'est^ 
à  Mœvius  à  s'affliger  »  M).  ^     '"'^'^ 

Ces  tableaux  sont  piquants.  Un  moraliste 
qui  peint  des  caractères  est  maître  de  choisir 
son  sujet  et  de  donner  la  préférence  à  Tesquisse 
des  travers  et  des  ridicules  de  Thomme  pour 
mieux  amuser  ses  lecteurs.  Mais  le  magistrat/ 
auprès  duquel  le  bien  aboutit  comme  le  mal,, 
étudie  sous  un  aspect  plus  général  et  plus  com- 
plet la  lutte  des  intérêts  humains,  et  son  impar- 

(1)  Caractères^  ch.  14,  De  quelques  usages.  -31  sb 
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tialité  sait  tenir  compte  du  boa  côté  des  iiistitu- „ 
tions.  3'ai  vu  bien  des  testaments  bizarres;  depuis 
les  lois  romaines  jusqu'à  nos  jours  la  matière  ne 
manque  pas  Jf^*un  veut  que  sou  héritier  porte 
sur  s^  épaules  son  cadavre  frotté  d'huile  (i); 
Fdutre  que  ses  restes  soient  jetés  à  la  mer  (2); 
celui-ci  que  son  corps  soit  suivi  par  vingt-quatre 
pauvres  habillés  de  ses  nippes,  qui  ne  soient 
ni  bossus,  ni  aveugles,  ni  borgnes,  ni  boiteux, 
ni  galeux,  et  qui  soient  de  belle  taille  et  bien 
faits  (5);  celui-là,  se  complaisant,  dans  Tidée  de 
la  mort,  qui  effraie  les  autres,  fait  dix-sept  tes- 
taments (4).  Il  croit  avoir  tout  prévu,  comme 
feu  le  marquis  d'Aligre;  et  chacun  de  ses  innom- 
brables testaments,  qu'on  est  obligé  de  faire 
relier  en  un  volume  pour  s'y  reconnaître,  donna 
lieu  à  un  procès  et  forme  un  sujet  de  contra^ 
diction  (5).  Je  pourrais  multiplier  à  l'infini  les 
exemples  de  testaments  singuliers  et  fantasques. 

(2)  Infrà]  n"  218  et  223v     '         :U)h  '''    ' 

(3)  Teslament. 4e  la  veuve  Roquemont  (Recueil  C,  D.^ 
p.  142  etsuiv.). 

(4)  Une  dame  Dufour  de  Villeneuve,  audience  de  la  cour 
di5  Paris  (1'*  chambre)  des  18  novembre,  9  et  10  décem- 
brel851i»iq  js  iBiéii'jp  «^uiq  ioyqa£,  nil  BIK- 

(5)  Voy.  les  arrêts  rendus  à  la  l'"  chambre  de  la  cour  im- 
périale de  Paris,  sous  ma  présidence,  pour  liquider  la  suc- 
cession de  cet  homme  opulent,  embrouillée  par  cette  manie 
de  tester.  .î-^çr,?.*}  î^wtv^vmç.,  ^(?,  ,M>  .^f-;,  '^,^î>":{;:i^iîrrnt^     '  ;• 
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Mais  puisque  le  testament   est  l'homme  lui- 
même,   voudrait-on  qu'il  fût  toujours  sensé, 
lorsque  Thomme  est  souvent  peu  raisonnable? 
C'est  précisément  parce  que  la  liberté  de  tester 
est  sujette  à  des  écarts,  que  la  loi  a  dû  intei  vo^ir 
pour   en  réjjler  équitablement  la  forme  et  Je 
fond.  A  ce  propos,  Quintilien  a  très-bien  re- 
marqué qu'il  y  a  des  choses  qui  sont  de  droit 
naturel,  mais  dont  le  droit  civil  a  dû  modérer 
l'excès;  telle  est  la  liberté  des  testaments.  Tester 
est  de  droit  naturel;  mais  la  liberté  illimitée  des 
testaments,  pouvant  avoir  des  inconvénients,  a 
été  modérée  par  le  droit  civil.  C'est  ce  qu'ex- 
prime cet  auteur  par  ces  paroles  :  Est  aliquid 
œquum,  sed  prohibituwj  jure,  ul  liber  tas  testamen- 
torum  [\].  Oui,  il  faut  tempérer  par  de  prudentes 
précautions   la   liberté    des   testaments.    Mais 
Quintilien  a  grande  raison  de  dire  que  le  testa- 
ment, en  soi,  tient  ses  droits  de  l'équité  natu- 
relle. 11  est  la  conséquence  et  le  complément  du 
droit  de  propriété  3  il  est  la  consolation  du  père 
de  famille,  et  répond  aux  besoins  d'un  cœur 
reconnaissant  qui  veut  récompenser  les  soins 
d'une  épouse,  les  mérites  d'un  fils,  les  services 
d'un  ami.  Un  peuple  n'est  pas  libre  s'il  n'a  pas 
le  droit  de  tester,  et  la  liberté  du  testament  est 
l'une  des  plus  grandes  preuves  de  sa  liberté 

(1)  Insiit.  oraU 
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civile.  Qui  pourrait  d'ailleurs  ne  pas  respecter 
les  dernières  paroles  d'un  mourant?  La  volonté 
de  riiomme,  quand  elle  a  été  idéalisée  par 
la  moï*^^  est  une  des  plus  grandes  puissances 
itîorales  de  ce  monde.  Nous  voyons  dans  les 
livres  saints  que  la  bénédiction  des  patriarches 
s'étend  sur  lajamille  comme  un  décret  venu  de 
Dieu.  Partout  et  dans  tous  les  pays  connu?,  civi- 
lisés ou  non,  les  désirs  exprimés  par  le  père, 
dans  son  moment  suprême,  parlent  plus  haut 
aux  enfants  recueillis  que  toutes  les  lois  de 
Tordre  civil.  Le  testament  de  César  fit  trembler 
ses  ennemis  j  celui  de  Louis  XVI  a  condamné 
ou  désarmé  les  siens,  et  la  dernière  larme  versée 
sur  la  France  par  Texilé  de  Sainte-Hélène  touche 
le  cœur  aussi  profondément  que  les  exploits 
du  vainqueur  de  l'Europe  excitent  l'admiration. 


FIN  DE  LA  PRÉFACE. 


CODE  NAPOLÉON, 

LIVRE  III,  TITRE  I"  : 

DES  DONATIONS  ENTRE-VIFS 

ET 

DES  TESTAMENTS. 

Dt'crélé  le  13  iïoréal  an  XI  (3  mai  1803),  promulgué  le  23  floréal 
an  XI  (13  mai  1803). 


CHAPITRE  V\ 
DISPOSITIONS    GÉNÉRALES, 

Article  895. 

On  ne  pourra  disposer  de  ses  biens,  à  titre 
gratuit;,  que  par  donation  entre-vifs  ou  par  tes- 
tament, dans  les  formes  ci-après  établies. 

SOMMAIRE. 

j.  De  la  bienfaisance.  —  La  bienfaisance  contribue  à  Fhar- 
monie  sociale. 

2.  Elle  se  distingue  de  la  justice  en  ce  qu'elle  est  libre  et 

spontanée. 

3.  La  jurisprudence  ne  prend  le  bienfait  qu'à  litre  de  fait 

accompli,  mais  elle  cherche  à  se  rapprocher  autant  que 
possible  de  la  doctrine  des  moralistes. 

I.  i 
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4.  La  jurisprudence  wt  s'occupe  pas  des  simples  bons  offices. 

5.  La   donation    procède  du  même   ordre  de   dispositions 

bienveillantes  que  le   prêt,  le  mandat   et   les  autres 
contrats  de  bienfaisance. 

6.  Caractère  particulier  de  la  donation. 

7.  Caractère  du  testament. 

8.  Résume  et  transition. 

9.  La  donation  est  une  suite  du  droit  de  propriété  qui  est  du 

droit  naturel. 

10.  La  donation  est  donc  aussi  du  droit  naturel. 

11.  Réfutation  de  l'opinion  contraire. 

12.  Le  testament  appartient-il  au  droit  naturel  ?  — A%o/m^ 

soutenue  par  Puffendorir,  Rynckershoeck,  Montesquieu, 
Gilbert  des  Voisins,  Rousseau,  Mably,  Robespierre,' 
Merlin,  Touiller,  Proudbon,  Grenier. 

13.  Affirmative  soutenue    par   Cicéron,   Théophile,   Cujas, 

Grotius,  Leibnitz,  Gravina.  Vinnius,  Doneau ,  B.ir- 
beyrac,  Burlamaqui,  Furgole. 

14.  On  doit  donner  la  préférence  à  cette  dernière  opinion. 

~  L'homme  ne  saurait  être  indifférent  à  ce  qui  aura 
lieu  après  sa  mort.  —  Tout  ne  périt  pas  avec  lui. 

15.  Si  l'homme  travaille  avec  ardeur  et  persévérance,  c'est 

qu'il  sait  qu*il  est  destiné  à  se  survivre  dans  les  siens. 
—  N'est-il  pas,  dès  lors,  conforme  au  droit  naturel, 
qu'il  ait  droit  de  communiquer  aux  siens  par  testa- 
ment ce  qu'il  a  acquis  et  conservé? 

16.  Réponse  aux  objections  de  Rynckershoeck.  —  Confusion 

qu'il  fait  de  la  possession  et  de  la  propriété. 

17.  Réfutation  de  l'application  de  la  maxime  mors  omnia 

solvil  et  de  l'hypothèse  du  retour  à  la  masse  com- 
mune. —  Considérations  tirées  de  la  forme  de  la 
famille  au  moyen  âge.  -  De  la  copossession  dans  la 
famille.  -  De  la  communauté  et  solidarité  entre  tous 
les  membres. 

18.  Conséquence  de  la  copossession  jointe  à  l'affection  du 

père  de  famille. 


CHAPITRE    1.    (art.    893.)  S 

19.  Le  père,  d'ailleurs,  doit  à  ses  enfants  les  moyens  de 

soutenir  leur  vie,  et  celui  qui  déshériterait  ses  enfants 
manquerait  au  devoir  le  plus  sarié  de  la  nature. 

20.  En  dehors  des  obligations  de  la  famille,  on  peut  invo- 

quer encore  d'autres  considérations.  —  Argument  tiré 
de  l'étendue  du  droit  de  disposer. 
2J.  Développement  de  cet  argument.  —  Le  testament  n'est 
qu'une  des  formes  du  droit  de  disposer. 

22.  Réfutation  d'une  objection  de  Puffendorff,  basée  sur  ce 

que  le  défaut  de  simultanéité  des  deux  volontés  dans 
le  testament  rend  nécessaire  l'intervention  du  droit 
civil. 

23.  Réfutation  d'une  deuxième  objection  du  même  auteur, 

tirée  de  ce  que  les  volontés  d'un  défunt  peuvent  être 
impunément  négligées,  et  que  le  droit  civil  seul  a  la 
puissance  de  les  protéger. 

24.  Du  droit  de  tester  d'après  une  constitution  de  l'empe- 

reur Constantin.  —  Citation  de  Quinlilien  sur  le  même 
sujet. 

25.  Comment  le  droit  de  tester  lut  envisage  à  l'Assemblée 

constituante  en  1791.  — Discours  de  Mirabeau. 

26.  Réfutation  du  système  qui  suppose  Thomme  à  l'origine 

sans  société  réglée  avec  ses  semblables,  et  qui  voit 
dans  la  propriété  une  création  sociale. 

27.  Suite  du  discours  de  Mirabeau.  —  Selon  Mirabeau,  le 

droit  de  disposer  cesse  avec  la  vie  du  propriétaire,  de 
manière,  qu'à  cet  égard,  être  mort  ou  n'avoir  jamais^ 
vécu  c'est  la  même  chose. 

28.  Réfutation   de   ce  sophisme.  —  Suite  du   discours  de 

Mirabeau.  —  Les  attaques  qu'il  dirige  contre  l'abus 
de  la  puissance  testamentaire  n'empêchent  pas  de  con- 
cilier l'origine  naturelle  du  droit  de  tester  avec  l'obli- 
gation du  père  de  famille  de  ne  pas  dépasser  une 
certaine  quotité  disponible. 

29.  La  même  thèse  soutenue  par  Robespierre. 

30.  Discours  de  Tronchet  ;  il  reproduit  les  idées  de  Mira- 
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beau.   —   Ses    observations  sur  les   successions  ab 

intestat, 
31.  Contradiction  de  ces  observations  avec  le  système  du 

contrat  social  qu'il  admet.  —  Inconséquence. 
o2.  Le  Code  a-t-il  suivi  l'ordre  logique  en  faisant  précéder 

la  matière  des  testaments  par  le  titre  des  successions 

ab  intestat?  —  Explication   de   Tronchet.  —  Autre 

explication  plus  rationnelle. 

33.  Les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas  manqué  à  l'enchaîne* 

ment  logique  des  idées  en  réunissant  dans  un  même 
titre  le  testament  et  la  donation. 

34.  Coup  d'oeil  sur  l'ancienne  législation. 

35.  De  la  démission  de  biens.  —  Inconvénients  de  ce  mode 

de  transmission.  —  Sa  suppression  dans  le  Code 
Napoléon, 

36.  De  la  donation  à  cause  de  mort.  —  Ses  rapports  avec 

le  testament.  —  Exemples. 

37.  Transformation  de  la  donation  à  cause  de  mort. 

58.  Pour  quelle  raison  elle  se  perpétua  dans  les  pays  de 
droit  écrit. 

39.  Pourquoi  il  en  fut  différemment  dans  les  pays  cou- 

tumiers. 

40.  Le  Code  a  suivi  l'exemple  du  droit  coutumier  en  ce  qui 

louche  la  donation  à  cause  de  mort. 

41.  Quid  d'une  disposition  où  le  donateur  plein  de  vie,  mais 

en  présence  d'un  danger  de  mort,  met  le  donataire 
en  possession  de  sa  chose,  et  pactise  avec  ce  dernier 
qui  accepte? 

42.  Une  telle  disposition  ne  peut-elle  pas  être  considérée 

comme  un  legs  ? 

43.  La  forme  de  contrat  donnée  à  la  disposition  ne  change- 

t-elle  pas  la  nature  du  legs  et  ne  doit-elle  pas  vicier 
le  legs? 

44.  Réponse  aux  observations  de  Dumoulin  sur  la  coutume 

de  Blois.  —  L'intervention  du  donataire  est  légitimée 
dans  l'espèce  par  le  dépôt  qui  précède  la  libéralité. 
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45.  Du  codicille  dans  l'ancien  droit.  —  Ses  différences  avec 

le  testament. 

46.  Suite. 

47.  Conséquences.   —  Un   testament  nul   ne  peut  valoir 

comme  codicille,  quoique  revêtu  des  formes  du  codi- 
cille. 

48.  Sous  le  Code,  il  n'y  a  plus  aucune  différence  entre  le 

codicille  et  le  testament. 

49.  De  la  remise  de  dettes. 

50.  De  la  disposiiion  qu'on  appelait  à  Rome  Morlis  causa 

capio. 

COMMENTAIRE. 

1.  Si  on  étudie  rhomme  d'après  les  desseins  de 
la  nature,  on  le  trouve  aussi  docile  à  la  voix  de  la 
bienfaisance  et  de  la  libéralité ,  que  soigneux  de  la 
conservation  des  biens  que  Dieu  lui  a  donnés.  L'ava- 
rice n'est  pas  moins  une  corruption  que  la  dissi- 
pation. L'une  et  Tautre  sont  l'objet  du  ridicule  ou 
du  mépris,  parce  qu'elles  n'ont  place  dans  le  cœur 
de  l'homme  que  par  un  excès.  La  libéralité  et  la 
bienfaisance,  au  contraire,  sont  honorées  comme 
des  vertus,  autant  que  l'économie  ;  car  tout  le  monde 
comprend  que  celui-là  seul  qui  les  pratique  est 
dans  le  droit  chemin  de  la  nature.  L'économie,  qui 
est  l'usage  prévoyant  et  modéré  des  biens  de  ce 
monde,  contribue  au  développement  de  la  richesse 
privée,  à  l'affermissement  delà  famille,  à  l'aisance 
générale.  La  libéralité  et  la  bienfaisance  communi- 
quent aux  autres  les  biens  que  nous  possédons  et 
rendent  plus  étroits  les  liens  d'affection  et  de  socia- 
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bilîlé.  Elles  fortifient  la  concorde  entre  les  citoyens, 
et  ajoutent  à  l'harmonie  de  la  justice  Taccord  qui 
provient  de  Tamoiir  de  l'humanité. 

2.  Nous  ne  voulons  pas  discourir  sur  la  bienfai- 
sance et  la  libéralité.  La  philosophie  et  la  morale 
sont  riches  sur  cette  matière,  dont  le  principe  ne 
tient  pas  essentiellement  au  droit.  Le  droit  est  la 
forme  de  la  justice,  et  la  justice  se  distingue  profondé- 
ment de  la  bienfaisance  et  de  la  libéralité.  La  justice 
est  un  point  fixe  ;  elle  est  un  équilibre  parfait  entre 
les  droits  des  hommes;  elle  est  une  loi  obligatoire 
dans  le  for  extérieur.  La  bienfaisance,  au  contraire, 
est  libre,  spontanée,  discrétionnaire.  Elle  n'impose 
pas  à  l'homme  une  obligation  parfaite  ;  elle  n'a  ni 
tribunal  extérieur,  ni  action  en  justice.  Si  elle  con- 
tribue à  l'harmonie  sociale,  ce  n'est  pas  en  pondé- 
rant les  droits  respectifs,  puisqu'elle  n'est  qu'un 
rapport  volontaire  entre  personnes  qui  ne  sont 
pas  astreintes  l'une  à  l'autre  par  le  droit;  c'est  en 
s'étendant  généreusement  à  celui  qui  n'a  pas  de 
droit,  et  en  le  traitant  comme  s'il  en  avait. 

3.  Le  point  de  vue  de  la  jurisprudence,  en  s'oc- 
cupant  des  bienfaits,  ne  saurait  donc  être  le  même 
que  celui  où  se  sont  placés  Sénéque  dans  son  beau 
traité  De  beneficiis,  et  Cicéron  dans  son  traité  De 
officiis,  plus  admirable  encore.  Elle  ne  recherche  pas 
directement  la  manière  de  répandre,  de  recevoir 
et  de  rendre  les  bienfaits  (1).  Elle  ne  s'enquiert  pas 


(1)  De  ralione  danclly  accipiendi ,  reddendique  heneficil, 
(Sénèq.,  De  bencf.^  5.) 
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principalement,  non  plus,  des  moyens  de  faire  tourner 
la  bienfaisance  au  plus  grand  avantage  des  classes 
souffrantes  ;  ce  qui  est  un  côté  important  de  l'écono- 
mie politique.  La  jurisprudence,  après  avoir  mon- 
tré la  différence  de  la  bienfaisance  et  de  la  justice, 
après  avoir  tracé  la  ligne  qui  sépare  ces  deux  routes, 
ne  prend  le  bienfait  qu'à  titre  de  fait  accompli,  don- 
nant lieu  à  une  Iransmiseion  de  la  propriété,  et  tom- 
bant, à  ce  titre,  sous  l'œil  de  la  loi,  soit  à  cause  de  la 
forme,  soit  à  cause  de  l'exécution,  soit  à  cause  de  la 
mesure  et  de  l'étendue.  Sans  doute,  dans  cette  inter- 
vention du  législateur,  le  droit  cberche  à  se  rappro- 
cher autant  que  possible  de  la  doctrine  des  moralistes 
sur  les  bienfaits.  De  là  plusieurs  points  de  contact 
entre  le  droit  et  la  morale,  notamment  en  ce  qui 
concerne  l'ingratitude  du  donataire.  De  là  aussi  cette 
rigidité  de  formes  imposée  aux  actes  de  libéralité, 
par  suite  de  cette  grande  règle  de  morale ,  à  savoir , 
que  la  bienfaisance  exige  beaucoup  de  prudence  et 
de  discernement  (1),  et  qu'elle  est  irréfléchie  quand 
elle  s'exerce  aux  dépens  des  tiers,  ou  qu'elle  porte 
un  trop  grand  préjudice  à  la  famille.  Le  droit 
se  met  donc  au  niveau  de  la  morale  quand  il  ré- 
voque la  donation  pour  l'ingratitude  éclatante  du 
donataire,  ou  lorsque,  par  la  sévérité  de  ses  solen- 
nités, il  soumet  le  donateur  à  l'épreuve  d'une  ré- 
flexion salutaire.  iMais  il  n'est  pas  moins  vrai  qu'en 
passant  dans  le  domaine  de  la  jurisprudence  ,  la 

(\)Multashahet  cautioïus,  C\céron,  De of fie, i.lA.Woy.  auss' 
St-Anibroisc,5,  Offic^  'i-16.  Il  dit:  «  Sohrietas  tenenda  esl.n 
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matière  des  bienfaits  se  présente  sous  des  aspects 
différents  de  ceux  qui  frappent  dans  la  philosophie  ; 
qu'étant  prhicipalement  envisagés  comme  moyens 
de  transmettre  la  propriété  et  comme  créateurs  de 
droits,  les  bienfaits  subissent  les  régies  précises  qui 
appartiennent  à  la  justice.  Avant  d'avoir  donné , 
i'homme  n'est  tenu  à  rien.  Qui  pourrait  le  contraindre 
à  exercer  un  bienfait?  Quelle  puissance  au  monde,  si 
ce  n'est  celle  de  la  conscience,  serait  en  droit  de  lui 
commander  l'acte  tout  volontaire  de  la  bienfaisance? 
Mais  dès  l'instant  qu'il  a  spontanément  consenti  à 
réaliser  le  bienfait,  un  droit  s'ouvre  pour  le  dona- 
taire, une  action  est  instituée  devant  les  tribunaux. 
Ce  ne  sont  plus  des  questions  de  philosophie,  de 
conscience,  de  libre  arbitre  :  ce  sont  des  question  ; 
de  capacité,  de  forme,  de  délivrance,  d'étendue,  qi  i 
mettent  en  présence  des  droits  respectifs,  et  qui  doi- 
vent être  décidées  avec  l'impérieuse  précision  qr.i 
est  le  caractère  de  la  justice. 

4.  Les  hommes  sont  sensibles  aux  bons  traite- 
ments ;  la  bienveiliancfi  attire  la  bienveillance  ;  les 
animaux  eux-mêmes  reconnaissent  les  soins  que 
leur  rend  la  main  amie  de  l'homme  (l);  on  voit  leur 
nature  féroce  s'adoucir  devant  le  gardien  qui  pour- 
voit à  leur  nourriture,  ou  qui  les  flatte  et  les  ca- 
resse. Les  offices  rendus  par  bienveillance  sont  donc 
un  des  plus  puissants  liens  de  la  société.  Le  nombre 
en  est  infini,  et  leur  variété  égale  celle  des  besoins 
des  hommes.  Mais  la  jurisprudence  ne  saurait  les 

'    (1)  Officia  etiam  ferœ  scnlinnt.  (Sénèrf.,  Dr  bniof.j  \,  5.) 
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embrasser  tous  dans  ses  prévisions;  elle  ne  porte  ses 
regards  que  sur  ceux  qui  prennent  la  forme  des 
contrats,  ou  qui  contiennent  des  dispositions  de  der- 
nière volonté.  Quand  le  voyageur  égaré  demande  sa 
route  à  celui  qu'il  rencontre  ;  quand  le  voisin  vient 
allumer  son  feu  au  feu  du  voisin  ;  quand  un  homme 
serviable  ramène  la  brebis  qui  s'est  perdue  à  son 
maître  qui  la  cherche  en  vain,clc.,  etc.,  ce  sont  là 
des  services  incontestables  et  des  actes  de  fraternité 
qui  contribuent  au  rapprochement  des  hommes. 
Mais  le  droit  n'a  pas  à  intervenir  dans  ces  offices,  où 
tout  se  passe  de  bon  accord,  de  bonne  volonté,  et 
sans  idée  de  droit  ni  de  contrainte.  Ce  n'est  que 
lorsque  la  bienfaisance  consent  à  se  traduire  en  obli- 
gation, ou  que,  par  des  actes  positifs,  elle  toucli#e  à 
l'ordre  des  successions,  qu'alors  la  jurisprudence  est 
forcée  de  s'en  occuper;  et  alors  s'ouvre  une  des  ma- 
tières les  plus  graves  du  droit. 

5.  Dans  notre  commentaire  Des  Contrats,  nous 
avons  parlé  des  contrats  de  bienfaisance  (1).  Ce 
sont  ceux  dans  lesquels  on  contracte  des  obligations 
dans  le  but  de  rendre  service  à  autrui  :  tel  est  le  prêt, 
dont  Paul  a  très-bien  dit  :  Voluntatis  et  officii  magis 
quàmnecessitatis  est  coïnmodare(2);  tel  est  le  mandat, 
ainsi  qualifié  par  le  même  Paul,  Originem  ex  officia 
ûtque  amkitiâ  trahit  (3),  et  par  lequel  une  personne 

(1)  V.  le  comm.  Du  Prêt,  n°*  3  et  suiv. 

(2)  L.  17,  §  3,  D.  Commod.  vel  contra. 

(3)  L.  1,  §  4.  D.  Mand.  vel  contra.  V.  mon  comm.  Pu 
Mandat,  n"'  1,  2  v\  IHI. 
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Obligeante  rend  à  une  autre  personne  le  service  de 
faire  ce  que  celle-ci  ne  pourrait  faire  elle-même;  tel 
est  le  dépôt,  dont  l'essence  est  d'êtretratuit.  et  dont 
e  depos.ta.re  se  charge  par  amitié,  ou  pour  rendre 

oui  l!  ^'7'"'  ^'^  ''  ''•  '''  '«  cautionnement . 
qu.  es  un  oflice  d'am,,  un  acte  de  dévouement  :  boni, 
talts  el  hmmmtalis(^). 

Ces  contrats  procèdent  du  même  ordre  de  disposi- 
tions bienveillantes  que  les  donations  (5).  Hs'sont 
.nspires  par  la  bienfaisance  ;  et  l'on  peut  appliquer 
au  prêteur,  au  mandataire,  au  dépositaire,  au  f.d^us- 
seur  ces  paroles  de  Paul  :  qui  beneficium  tribui  m 
car  lis  accordent  un  bienfait  et  rendent  un  service  a^ 

cauZnnr"""'  '"  ™'"''""''  ""  '''P°''"''  ""  ''^^''^"'• 
6*.  Mais  le  bienfait  qui  résulte  de  ces  contrats  est 

mens  grand  que  celui  qui  est  attaché  à  la  dona- 
on    Quels  que  soient  leurs  avantages  pour  celui 

auquel  .Is  viennent  porter  secours,  la  donation  en  a 

de  plus  grands.  Par  exemple,  l'emprunteur  est  sans 
doute  tres-heureux  de  trouver  auprès  de  son  ami, 
1  argent  dont  il  avait  besoin  ;  mais  il  faut  cependant 
qu  .1  le  rende.Au  contraire,  le  donataire  garde  ce  qui 
lui  a  ele  donné,  et  le  donateur  perd  tous  ses  droits 
sur  la  chose  dont  il  s'est  dépouillé.  Le  déposant 
reçoit  un  service  par  la  bonne  volonté  du  dépositaire  ; 
mais  II  ne  devient  pas  plus  riche,  et  son  patrimoine 


(1)  Mon  comm.  Du  Dépôt,  n«  15. 

(2)  Mon  comm.  Du  Cautionnement,  n'  15. 
(à)  Moncomm.  Du  Prêt,  n"  3 

[i]  '-  17,  §  .■5,  D.  Commit. 
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ne  s'augmente  pas  comme  celui  du  donataire.  Il  en 
est  de  même  du  mandant,  qui,  s'il  obtient  un  service, 
ne  reçoit  du  mandataire  aucune  chose  qui  passe  du 
patrimoine  de  celui-ci  dans  son  propre  patrimoine. 
Enfin,  le  cautionnement  n'est  qu'un  moyen  de  crédit 
efficacement  prêté  au  débiteur;  mais  le  débiteur 
n'est  pas  moins  obligé  d'indemniser  le  fidéjusseur 
de  ce  que  celui-ci  a  payé  pour  lui. 

En  un  mot,  dans  les  contrats  de  bienfaisance,  le 
bienfaiteur  n'entend  pas  que  son  service  l'appau- 
vrisse. C'est  pourquoi  la  principale  règle  des  rapports 
des  parties  est  celle-ci  :  nul  ne  doit  s'enrichir  aux 
dépens  d'autrui.  Il  en  est  autrement  dans  la  donation  : 
le  donateur  se  dépouille  irrévocablement;  il  enri- 
chit le  donataire  ;  il  préfère  le  donataire  à  lui-même. 

Le  Code  a  donc  été  d'accord  avec  ces  distinctions 
essentielles,  en  faisant  de  la  donation  un  sujet  sé- 
paré des  contrats  de  bienfaisance  (1). 

7.  Le  testament  a  un  autre  caractère.  La  libéralité 
dont  il  est  la  source  n'a  rien  d'actuel  ;  le  bienfaiteur 
la  diffère  jusqu'à  l'heure  de  son  trépas.  Il  ne  veut 
pas  se  dépouiller  de  son  vivant;  il  ne  donne  et  ne 
transmet  qu'après  sa  mort.  Ces  idées  reviendront 
plus  tard  avec  des  développements  nécessaires;  nous 
nous  bornons,  quant  à  présent,  à  en  résumer  les 
aspects  sommaires. 

8.  Telle  est  donc  la  place  que  le  droit  fait  à  la 
bienfaisance  dans  les  rapports  individuels  qu'il  est 

(1)  Voyez  un  arrêt  de  Douai   du  A  mai  1846,  où  ceci  est 
touché  en  passant.  Devilîe,  îG,  2,  470. 
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Chargé  i\e  régler  ou  de  décrire  avec  sa  sévère  pré- 
cision  :  ^ 

Contrats  de  bienfaisance  ; 
Donation  ; 
Testament. 

Nous  avons  traité  ailleurs  des  contrats  de  bienfai- 
sance. Nous  allons  nous  occuper,  dans  ce  titre  spécial 
des  donations  et  testaments.  Ce  n'est  pas  un  des 
moindres  ^sujets  contenus  dans  le  Code  Napoléon. 

9.  II  n'est  pas  nécessaire  de  faire  de  grands  efforts 
pour  prouver  que  la  donation  enlre-vifs  est  une  suite 
naturelle  du  droit  de  propriété,  et  qu'elle  est  par 
conséquent  du  droit  naturel,  comme  le  droit  de  pro- 
pneté  lui-même.  La  propriété  individuelle  n'est  pas 
un  don  de  l'Etat,  ou  une  création  de  la  loi.  quoi 
qu^en  aient  dit  Rousseau,  Mably  et  autres  sophistes 
qui,  par  leurs  doctrines  irréfléchies,  ont  contribué  à 
propager  tant  défausses  idées  sur  ce  sujet.  Elle  est 
un  droit  que  l'homme  apporte  avec  lui  en  naissant, 
qu'il  tient  de  l'emploi  libre  de  ses  forces  person^ 
nelles  pour  occuper,  dompter  et  utiliser  la  matière 
inerte.  La  propriété,  c'est  le  rapport  nécessaire  de 
l'homme  avec  la  chose  ;  c'est  la  condition  invariable 
de  la  vie  et  de  la  société  ;  c'est  le  complément  hu- 
main de  la  création    divine!!   Sans  la  propriété, 
l'homme,  jeté  sur  la  terre  on  ne  sait  pourquoi,  serait 
un  être  imparfliit,  sans  moyen  de  conserver  sa  vie, 
d'assurer  son  avenir,  de  se  fonder  une  famille.  La 
propriété  seule  donne  à  l'existence  qu'il  a  reçue  de 
Dieu  l'aliment  et  le  soutien  de  sa  durée  en  ce  monde. 
La  propriété  lui  procure  son  abri,  ses  vêtements,  sa 
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nourriture,  son  fonds  de  réserve  et  de  prévoyance 
pour  lui  et  pour  ceux  qui  lui  sont  plus  chers  que  lui. 
Pour  conquérir  ces  choses,  il  lui  suffit  de  sa  liberté, 
de  son  travail,  de  sa  supériorité  sur  la  matière.  Roi 
de  la  création  par  la  volonté  de  Dieu,  libre,  raison- 
nable, industrieux,  il  ne  trouve  qu'en  lui-même,  en 
lui  seul,  les  moyens  d'appropriation  et  le  droit  de 
propriété. 

Il  est  si  vrai  que  la  propriété  est  un  attribut  essen- 
tiel de  l'humanité,  qu'on  en  retrouve  Tinévitable  no- 
tion même  dans  les  systèmes  qui  la  contestent.  On  a 
dit  du  sceptique  qu'il  ne  peut  ouvrir  la  bouche  sans 
faire,  malgré  lui,  acte  de  foi.  On  peut  dire  des  ad- 
versaires de  la  propriété  qu'ils  sont  forcés  de  recon- 
naître son  existence,  alors  qu'ils  la  proclament  une 
usurpation.  Que  font,  en  effet,  ceux  qui  mettent  en 
question  le  droit  de  propriété?  Ils  ne  l'enlèvent  à 
l'homme  que  pour  le  donner  à  l'État,  à  la  société,  à 
la  communauté,  à  l'humanité,  c'est-à-dire  qu'ils  ne 
font  que  le  déplacer,  tant  il  leur  est  impossible  de  le 
détruire.  Seulement  ils  l'attribuent  à  qui  n'y  a  pas 
de  droit,  reconnaissant  pourtant  qu'il  faut  absolu- 
ment que  quelqu'un  en  soit  investi.  Mais  quoi  de 
moins  raisonnable  que  de  refuser  le  droit  individuel 
de  propriété  à  celui  qui  occupe  la  chose  et  qui  y  a 
porté  son  travail,  et  de  le  faire  remonter  jusqu'à  un 
être  moral  vague,  insaisissable,  abstrait,  à  qui  il  est 
impossible  de  justifier  d'aucune  des  conditions  sur 
lesquelles  repose,  aux  yeux  de  la  raison,  la  légitimité 
de  ce  droit  ? 

Nous  n'insisterons  pas  davantage  sur  desMdées 
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que  nous  avons  exposées  plus  amplement  dans  notre 
petit  Traité  de  la  Propriété,  publié  par  l'Académie 
des  sciences  morales  et  politiques;  il  nous  suffit  de 
poser  ici  comme  une  vérité  démontrée  que  la  pro- 
priété est  du  droit  naturel,  et  qu'il  est  absolument 
faux  que  l'Etat  ou  la  loi  soient  pour  quelque  chose 
dans  son  établissement.  L'Etat  et  la  loi  la  défendent 
et  la  protègent;  ils  font  des  règlements  de  bonne 
police  sur  son  usage;  ils  en  préviennent  les  abus. 
Mais,  encore  une  fois,  elle  a  une  origine  plus  haute 
que  l'État  et  la  loi  ;  et  cette  noble  origine,  c'est  le 
droit  naturel,  c'est-à-dire  une  de  ces  forces  puissantes 
et  invincibles  contre  lesquelles  rien  ne  saurait  pré- 
valoir. 

10.  Or,  si  la  propriété  est  de  droit  naturel,  il  faut 
en  conclure  que  la  donation  est  aussi  de  droit  na- 
turel. La  donation  n'est,  en  effet,  qu'un  des  moyens 
de  transmettre  à  autrui  le  droit  de  propriété  dont  on 
est  soi-même  investi.  Le  propriétaire  qui,  en  vertu 
de  son  droit,  peut  garder  sa  chose  dans  ses  mains, 
peut  aussi  la  communiquer  à  autrui  ;  l'un  est  la  con- 
séquence de  l'autre,  «  Nihil  enim  tam  conveniens  est 
»  naturaliœquitati,  quàm  voluntatem  domini  volentis 
»  rem  suam  in  alium  transferre,  ratam  haberi  (1).» 

Ce  caractère  appartient  d'autant  plus  à.  la  donation 
qu'elle  permet  à  l'homme  de  satisfaire  son  penchant 
à  la  bienfaisance.  On  loue  un  citoyen  de  ce  qu'il 
consent   à  recevoir  gratuitement  un  dépôt  ou  un 

(1)  Just.,  Instit.,  De  ver.  divis.,  2, 1,40;  Caïus,  I.  9,  §  5, 
D.  De  adquir,  ver.  dom. 
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mandat,  de  ce  qu'il  fait  un  prêt  à  un  ami  embarrassé. 
Ce  sont  là,  en  effet,  des  services  inspirés  par  l'hu- 
manité et  d'accord  avec  la  nature.  Combien  à  plus 
forte  raison  est  louable  la  donation  qui  atteste  à  un 
si  haut  degré  la  bienveillance  innée  dans  le  cœur  de 
l'homme,  qui  satisfait  si  pleinement  à  ce  précepte 
de  la  loi  naturelle,  que  l'homme  doit  être  bienfaisant 
pour  son  semblable  (1)  ! 

11.  On  a  cependant  classé  quelquefois  la  dona- 
tion parmi  les  moyens  d'acquérir  civilement  la  pro- 
priété (2).  Mais  Vinnius  a  sévèrement  caractérisé 
cette  erreur  (3).  La  donation  appartient  au  droit  na- 
turel. Sans  doute,  le  législateur  l'a  soumise,  quant  à 
la  forme  et  à  l'étendue,  à  des  dispositions  d'origine 
civile  (4);  il  a  voulu  prévenir  l'abus  des  libéralités 
et  sauver  les  familles  d'une  imprudente  dissipation. 
Mais  si  les  donations  sont  de  droit  civil,  quant  à  la 
solennité  extérieure  et  à  la  quotité,  elles  sont,  avant 
tout  et  dans  leur  essence,  du  domaine  du  droit  na- 
turel. Les  règlements  introduits  pour  maintenir  une 
bonne  police  dans  la  cité  n'enlèvent  pas  au  droit 
naturel  son  autorité  supérieure.  C'est  pourquoi  la 
loi  serait  souverainement  inique  si  elle  interdisait 
d'une  manière  absolue  la  donation.  Elle  ne  peut  en 
défendre  que  les  excès  ;  elle  n'a  pas  le  droit  d'en 
défendre  l'usage,  sans  quoi,  elle  porterait  atteinte  à 

(1)  Clcér.,  De  amiciliâ,  5;  Sénèq.,  De  benef.,  passim. 

(2)  Heineccius,  Inslit.,  De  donat.^  §  454.  Mais  il  combat, 
celte  cîassiflcalion,  Antiq.  rom.^  lib.  2,  t.  VII. 

(3)  Sur  les  Inslit.,  t.  VII,  préface. 

(4)  Texte  de  noire  article.  —  înfrà,  i\''  515  el  1056. 
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la  propriété  et  à  la  liberté  naturelle  ;  elle  s'arrogerait 
sur  le  patrimoine  souverain  de  Thonime  des  droits 
qui  seraient  tyranniques. 

12.  La  question  est  plus  controversée  à  Tégard  du 
testament. 

Puffendorff  (1)  la  considère  comme  n'étant  pas 
exempte  de  difficultés  ;  elle  devient  en  effet  si  obscure 
entre  ses  mains  qu'on  ne  sait  plus  ce  qu'il  en  pense. 
Byackersboeck  est  plus  net  et  plus  précis;  il  se  pro- 
nonce pour  l'origine  civile  du  testament  (2),  en  re- 
connaissapt   cependant  que   l'opinion    favorable  à 
l'origine  naturelle  de  ce  grand  acte  du  propriétaire 
est  plus  accréditée.   Jiiris  genlium  esse,  scio  vulgo 
placere.  J*ai  lu  avec  attention  les  raisons  de  ce  juris- 
consulte distingué;  elles  sont  d'une  insuffisance  pal- 
pable. •  D'après  le  droit  naturel,  dil-il,  la  force  du 
»  domaine  de  propriété  repose  dans  la  possession  ; 
»  quand  la  mort  met  fin  à  la  possession,  elle  met 
»  fin  à  la  propriété.  L'homme  vivant  qui  quitte  sa 
»  possession  quitte  en  même  temps  sa  propriété,  si 
»  Ton  veut  dégager  la  question  de  tout  mélange  de 
»  droit  civil  et  la  juger  au  point  de  vue  du  pur  droit 
»  naturel  (3).  Combien  à  plus  forte  raison  l'homme 
»  qui  décède  et  qui  par  sa  mort  abandonne  sa  part 
»  des  largesses  de  la  nature  !  Dans  l'origine,  tous  les 
»  biens  étaient  communs,  et  c'est  seulement  par 


(1)  Liv.4,  ch.  10,  §4. 

(2)  Observât,  juris  romani,  lib.  2,  c.  2. 

(5)  Il  faut  voir  aussi  ce  qu*il  dit  là-dessus  De  dominio 
maris f  c.  1. 
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»  Toccupalion  qu'ils  sont  tombés  dans  le  domaine 
»  privé;  que  roccupation  cesse,  la  propriété  cesse 
»  aussi ,  et  ce  serait  une  erreur  grave  de  s'ima- 
»  giner  que,  par  la  seule  puissance  de  la  nature  et  de 
»  la  raison,  le  domaine  de  propriété  soit  éternel  et 
»  transmissible  d'héritiers  en  héritiers.  Le  monde 
»  n'a  pas  été  donné  à  une  génération  seule;  il  a  été 
»  donné  aussi  aux  générations  suivantes.  Quand  un 
»  homme  meurt,  sa  place  est  vacante  suivant  le 
»  droit  naturel,  et  un  autre  homme  prend  sa  place,» 
»  comme  Tonde  prend  la  place  de  l'onde  qui  a  expiré 
»  sur  le  rivage. 

»  Mais  comme  cette  manière  de  succéder  était  une 
»  source  de  discordes,  le  droit  civil  est  intervenu  ;  il 
»  a  donné  un  ordre  de  succession  plus  stable  et  plus 
»  régulier;  puis  est  arrivé  le  droit  de  tester,  autre 
»  émanation  du  droit  civil,  qui  dans  l'origine  s'exer- 
»  çait  sous  la  forme  d'une  loi  politique  modifiant 
»  l'autre  loi  politique  des  successions  ab  intestat {\).^ 
On  voit  combien  ces  raisons  sont  superficielles  et 
fausses.  La  suite  va  le  prouver  encore  bien  mieux. 

Il  eût  été  digne  du  génie  de  Montesquieu  de  re- 
pousser de  telles  erreurs;  il  les  adopte  cependant 
sans  examen  (2),  et  sa  grande  autorité  a  entraîné 
presque  tous  ceux  qui  ont  traité  la  question  à  la  fin 
du  dix-huitième  siècle  ou  au  commencement  du 
dix-neuvième,  même  parmi  les  magistrats. 

(1)  On  peut  citer  beaucoup  d'autres  juristes  qui  mettent 
îe  testament  dans  le  domaine  du  droit  civil.  Ils  sont  cités 
par  Hilliger  sur  Doneau.  Com,  6,  4,  noie  1. 

(2)  Esprit  des  Lois,  liv.  27,  chap.  1. 

I.  2 
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«  Le  pouvoir  de  disposer  de  nos  biens  après  noire 
»  mort,  disait  M.  Tavocat  général  Gilbert  des  Voi- 
»  sins,  ne  nous  appartient  pas  naturellement.  La  mort 
»  dépouille  les  hommes  de  tout,  et  ce  qu'ils  n'ont 
»  point  exécuté  pendant  leur  vie,  leur  volonté  ne  le 
»  peut  faire  après  leur  mort,  si  la  loi  qui  est  immor- 
»  telle  ne  prend  soin  de  la  faire  accomplir.  Cest  donc 
*  proprement  la  loi  qui  imprime  le  caractère  et  l'au- 
»  torité  aux  volontés  des  défunts  qui  naturellement 
»  seraient  caduques  (1).  » 

L'idée  de  rattacher  l'établissement  du  testament 
au  droit  civil  fit  surtout  de  notables  progrès  dans  le 
cours  de  notre  première  révolution,  où  (chose  éton- 
nante! )  la  théorie  despotique  de  l'origine  de  la  pro- 
priété l'emporte  presque  constamment  sur  la  théorie 
démocratique.,  la  seule  vraie,  la  seule  d'accord  avec 
la  légitimité  de  ce  grand  droit,  la  seule  compatible 
avec  l'émancipation  sociale  dont  89  avait  donné  le 
signal  (2).  Rousseau,  ce  sophiste  morose,  trop  lu  et 
trop  admiré,  avait  nié  la  légitimité  du  testament  (3); 
Mably,  autre  docteur,  non  moins  chagrin,  de  l'école 
radicale  révolutionnaire,  ne  lui  avait  pas  été  plus 
favorable.  C'est  pourquoi  Robespierre ,  avocat  mé- 
diocre, esprit  étroit  et  exagéré,  qui  n'avait  retenu  de 
la  philosophie  de  son  siècle  que  les  lieux  communs 
les  plus  à  la  portée  des  intelligences  vulgaires,  Ro- 
bespierre, en  fidèle  adepte  de  celte  secte  atrabilaire, 

(1)  Plaidoyer  dans  l'affaire  de  Pommereuil.  (Piépert.  de 
Merlin,  v"  Testament»  sect.  2,  ^  4,  art.  2.) 

(2)  Mon  petit  Traité  de  la  Propriété,  chap.  23/ 

(3)  Contrai  social. 
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contestait  devant  l'Assemblée  consliluanle  le  droit 
même  de  tester!  «  Quel  est  le  molir  de  celte  faculté? 
»  L'homme  peut-il  disposer  de  cette  terre  qu'il  a 
»  cultivée ,  lorsqu'il  est  lui-même  réduit  en  pous- 
»  siére  (1)?  »  Quand  un  philosophe  de  la  force  de 
Mably  avait  prononcé  analhème  contre  le  testa- 
ment (2),  un  disciple  de  la  force  de  Robespierre  ne 
pouvait  s'empêcher  de  le  proscrire.  Nous  reviendrons 
tout  à  l'heure,  du  reste,  sur  la  discussion  dont  le 
droit  de  lester  fut  l'objet  à  l'Assamblée  constituante. 
Nous  nous  bornerons  à  dire  maintenant,  dans  ce  dé- 
nombrement des  opinions  hostiles  au  droit  de  tester^ 
que  la  Convention  nationale,  influencée  par  le  torrent 
des  doctrines  dominantes,  traita  aussi  le  testament 
comme  une  concession  du  droit  civil  pur.  Elle  le 
restreignit  dans  les  limites  les  plus  étroites;  elle 
enleva  à  l'homme  le  droit  de  s'en  servir  pour  établir 
des  inégalités  dans  sa  succession;  elle  ne  lui  permit 
que  des  legs  au  profit  de  personnes  non  successibles. 
C'est  aussi  comme  création  du  droit  civil  que  le 
testament  a  été  envisagé  par  les  plus  célèbres  inter- 
prètes du  Code  civil,  MM.  Merlin  (5),  Toullier(4), 
Proudhon  (5),  Grenier  (6). 

(1)  Mon  petit  Traité  (h  la  Propriélé,  cliap.  2 i  ;  Histoire 
parlemsnlairey  t.  IX,  p.  282  et  300. 

(2)  De  la  Législation  ou  Principe  des  lois,  liv.  2,  chap.  2; 
mon  petit  Traité  de  la  Propriété,  chap.  51. 

(3)  Répert.,  v"  Testament,  et  aussi  v^  Occupation, 
[A]  T.  V,  no  3-15. 

(5)  Usufruit,  t.  II,  n°  802. 

(6j  Discours  préliin.  des  Donations  et  Testaments,   t.  I. 
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io.  Mais  d'autres  hommes  également  considé- 
rables dans  les  temps  anciens  et  nouveaux  peuvent 
être  invoqués  au  soutien  de  l'opinion  contraire,  qui 
place  dans  le  droit  naturel  la  légitimité  du  droit  de 
tester.  Théophile,  dans  sa  paraphrase  des  hstitiiies 
de  Justinien ,  met  le  testament  dans  la  classe  des 
actes  du  droit  des  gens,  c'est-à-dire  de  ce  droit  qui 
régit  les  hommes  selon  la  raison  (1). 

Cujas,  après  avoir  rappelé  cette  même  opinion, 
déclare  l'approuver  :  quod  probo  (2);  il  est  équi- 
table, en  effet,  ajoute-t-il,  que  chacun  veille  sur  sa 
postérité  et  sur  ce  qui  sera  après  lui.  C'est  dans  ce 
sentiment,  suivant  Cicéron,  qu'est  l'origine  du  tes- 
tament (5);  qu'importe  que  les  Germains  n'aient 
pas  connu  les  testaments?  Qu'importe  que  les  testa- 
ments aient  été  ignorés  dans  Athènes  avant  Solon?  Ils 
n'en  sont  pas  moins  du  droit  des  gens.  «  Non  ideo 
ï»  minus  sunt  teslamenta  juris  genlium,  sieut  quod 
>»  incestum  Persis  probetur,  non  ideominiis  jure  na- 
»  turali  turpe  est.  » — Je  ne  nie  pas  pourtant,  con- 
tinue notre  grand  jurisconsulte,  que  la  faction  du 
testament  soit  de  droit  civil.  Ce  sont  en  effet  les  lois 
qui  tracent  la  forme  des  testaments.  J'ajoute  que  ces 
formes  sont  du  droit  public  et  non  pas  du  droit 
privé.  Mais  il  n'est  pas  moins  certain  que  le  prin- 

f.  oO  de  rédilion  annotée  par  M.  Bayle-Mouillard.  Ce  der-. 
mer  repousse  cette  opinion  dans  sa  note. 

(1)  V.  la  trad.de  M.  Fregier,  t.  II,  liv.  l,p.  78. 

(2)  Sur  le  Digeste  qui  test,  facere  possunt,  t.  I,  p.  1041. 
(5)  De  finibus,  111,  20.  V.  aussi  Tuscul.,  1,  14. 
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cipe  (lu  droit  de  lester  est  dans  la  nature  et  dans  un 
sentiment  de  prévoyance  inné  pour  ce  qui  nous 
survit  (i). 

Est-il  vrai  cependant  que  Cujas  ait  abandonné 
cette  opinion,  ainsi  que  le  préleud  Merille  dans  sou 
curieux  recueil  des  variations  do  Cujas  (2)?  Pour 
le  prouver,  Mtrille  cite  les  notes  manuscrites  de 
Cujas  sur  les  Inslllules;  notes  qui  n'ont  pas  été  im- 
primées dans  les  annotations  sur  les  Instilules  que  ce 
grand  homme  nous  a  laissées.  Ce  travail  manuscrit 
de  Cujas  dit  donc  (3)  que  le  testament  ne  pouvant. 
être  fait  à  Rome  que  dans  la  langue  latine,  avant 
Théodose,  cet  acte  ne  pouvait  appartenir  qu'au  droi 
civil ,  qui  avait  voulu  que  tous  les  actes  de  son  do- 
maine fussent  rédigés  en  termes  solennels  et  civils,, 
c'est-à-dire  en  latin.  Puis  il  ajoute  :  «  la  quo  lameu 
Theophilus  peccat,qui  ea  juris  genlium  esse  scri- 
bit.  . 

Mais  je  ne  pense  pas  que  Ton  doive  attacher  à  des 
notes  manuscrites  et  non  éditées  par  l'auteur  Li 
même  importance  qu'à  celles  qui  ont  été  publiées 
par  ses  soins.  Cujas  ne  doit  compte  au  public  que  de 
ce  qu'il  a  livré  à  l'impression.  Là  est  sa  véritable 
pensée;  là  se  trouve  son  dernier  mot. 

Grolius  tient  aussi  que  le  testament  dérive  du  droit 
naturel  :  «  Quanquam  enim  lestamentum  ,  ut  actus 

(1)  Sur  le  Digeste  qui  tesL  facere  possunt^  I.  I,  p.  lOi!, 
éd.  de  Naples. 

(2)  V.  le  Cujas,  éd.  de  Naples,  t.  IH,  p.  965. 

(3)  Sur  le  t.  De  vetb.  oblig.,  sur  ces  mots  :  Ulrum  autem 
latina.  —   Luc.  cit. 
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»  alii,  formani  certam  accipere  possit,  a  jure  civili, 
)>  îpsa  tamen  subslantia  cognata  est  dominio,  et,  eo 
»  dalo,  juris  naturalis.  Possum  enim  rem  meam  alie- 
»  nare,  non  pure  modo,  sed  et  sub  condilione,  nec 
»  tantum  irrevocabiliter,  sed  et  revocabiliter,  atque 
»  eliam  retenlâ  intérim  possessione  et  plenissimo 
»  fruendi  jure.  Alienatio  autem  in  morlis  eventum 
»  antè  eam  revocabilis,  retento  intérim  jure  possi- 
»  dendi  ac  fruendi,  est  testamentum,  etc.  (l).  » 

Leibnifz ,  en  professant  ia  même  doctrine,  lui 
donne  pour  base  rimmorlcîlité  de  Tame  (2),  ainsi 
que  plusieurs  autres  jurisconsultes  allemands  (o);  et 
Ton  se  rappelle,  par  le  passage  de  Cujas  tout  à  l'heure 
cité,  que  tel  était  aussi  le  point  de  vue  de  Cicé- 
ron.  Mais  on  trouvera  peut-être  que  Leibnilz  l'exa- 
gère en  voulant  le  mettre  en  plus  grande  lumière  : 
»  Testamentavero,  merojure,  nulliusessenlmomen- 
»  ti,  nisi  anima  esset  immortalis.  Sed  quia  mortui  re- 
«  ve7^â  adhuc  vivunt,  ideo  manent  domini  rerum;  quos 
»  verô  hœredes  reliqiierunt  concipiendi  sunt  ut  procura- 
»  tores  in  rem  suam.  »  Dire  que  les  morts  vivent 
encore,  qu'ils  sont  toujours  propriétaires  de  leurs 
biens,  que  leurs  héritiers  ne  sont  que  des  procu- 
reurs, c'est  certainement  aller  jusqu'à  un  point  qu'il 


(1)  De  jure  pacis  et  belli,  lib.  2,  c.  6,  n"  14. 

(2)  Nova  methodus  discendœ  docendœq^œ  jvnsprndentiœ. 

(3)  Hiliiger  les  cite  sur  Doneau  [Corn,  6,  4,  note  1).  Il 
dit  :  «  Testamentum  iypus  et  figura  immorlalitntis .  Nam 
quando  anima,  et  votutiîas  immorudis  :  non  débet,  qvoad  bona^ 
cum  corpore  exstiiifjui.  » 
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n'est  pas  nécessaire  d'aborder,  et  qu'il  faut  laisser  à 
des  théories  métaphysiques  dont  la  jurisprudence 
n'a  pas  besoin  (1). 

A  ces  grandes  autorités ,  ajoutons  Gravina  (2), 
Vinnius  (3),  Doneau  (4),  Barbeyrac  (5),  Burlamaqui 
(6),  Furgole  (7),  et  plusieurs  autres  dignes  d'être 
écoutés  (8). 

44.  Pour  moi,  je  partage  pleinement  leur  avis,  et 
je  vais  donner  les  raisons  péremptoires  de  cette  pré- 
férence. 

Sans  poser  la  question  aussi  radicalement  que  le 
fait  Leibnilz  ,  entre  le  spiritualisme  et  le  matéria- 
lisme, il  est  certain  que  les  ignobles  doctrines  qui 
font  finir  l'homme  avec  la  mort,  et  dont  Robespierre 
était  bien  digne  d'être  Técho,  ne  sauraient  prévaloir 
contre  la  légitimité  naturelle  du  testament,  contre  le 
droit  du  père  de  famille  de  régler,  pour  le  temps  où 

(1)  Platon  était  d'avis  que  les  morts  connaissaient  ce  qui 
se  passait  sur  cette  terre  et  s'y  intéressaient  (Lois,  XI).  Je 
ne  combats  pas  cette  idée  ;  mais  je  dis  qu'elle  n'est  pas 
nécessaire  à  la  thèse  de  Leibnilz. 

(2)  De  origine  juris,  2,40. 

(3)  Sur  les  Instit.  De  test,  ord, 

(4)  Sur  le  Code  De  testam.,  (rubrique  n**  7). 

(5)  Sur  Puffendorff,  loc.  cil.^  1. 1,  661' note.  A  la  page 
664,  note  4,  il  cite  le  passage  de  Leibnitz  et  rappelle  la 
critique  qu*en  ont  faite  des  auteurs  contemporains. 

(6)  4,  9,  12. 

(7)  Test.,  ch.  1,  n°  50. 

(8)  Hilliger,  dans  ses  notes  sur  Doneau,  cite  une  foule 
d'auteurs  en  faveur  de  cette  opinion  qui  est  la  sienne. 
{Comm.^  litre  6,  cb.  4,  note  1.) 
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il  ne  sera  plus,  les  a  (Tu  ires  de  son  patrimoine  et  de 
sa  famille.  Un  poêle  grec  dit  :  «  Avec  moi,  que  tout 
périsse  (1)!  »  Et  ce  mot,  digne  devise  des  tyrans, 
proverbe  favori  desCaligula,  a  été  stigmatisé  comme 
l'expression  déteslable  de  l'ëgoïsme  le  plus  abject  (2). 
Non,  tout  ne  périt  pas  avec  l'homme,  et  la  preuve 
en  est  dans  le  jugement  que  la  postérité  a  porté  sur 
les  méchants  qui  ont  dit  ;  Avec  mol  que  tout  périsse, 
Néron  et  autres,  ses  pareils,  n'ont  pas  péri  ;  leur 
mémoire  est  resiée  exécrée;  leur  souvenir  subsiste 
pour  l'édification  du  monde  et  pour  la  punition  de 
leurs  méfaits. 

Si  Ton  interroge  avec  soin  les  actes  les  plus  nom- 
breux de  la  vie  deThomme,  on  sera  convaincu  qu'ils 
sont  dominés  par  une  espérance  de  l'avenir  qui  ne 
s'arrête  pas  aux  limites  seules  de  l'exislence.  On  ne 
plante  pas  seulement  pour  soi-même,  on  espère  pro- 
curer de  l'ombrage  à  ses  descendants.  Pourquoi 
l'homme  éprouve-t-il  le  vif  désir  d'avoir  des  enfants, 
de  propager  son  nom,  de  servir  glorieusement  la 
patrie  (3)?  N'est-ce  pas  pour  prolonger,  dans  l'a- 
venir, la  vie  des  souvenirs,  et  pour  faire  succéder 
cette  autre  vie  à  la  vie  réelle  qui  l'aura  quitté?  Rien 
n'est  plus  naturel  que  ce  sentiment;  car  il  règne 
chez  tous  les  hommes  par  un  de  ces  consentements 
unanimes  qui  sont  la  plus  respectable  des  lois  (4). 

(1)  Cicer.,  De  fmibus,  5,  19. 

(2)  Cicer.,  loco  cit. 

(3)  Cicer.,  Tuscul.,  1,  11. 

(4)  Omni  autem    in  re  covsensio  omnium    gditium,   lex 
naturœ  pudanta  est.  [Cicér,,  Tuscul,^  1,  13.) 
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Il  en  amène  un  autre  d'où  jaillit  pour  rhomme 
une  source  de  bonnes  actions  et  de  vertus.  C'est  que 
rhomme  doit  veiller  sur  lui-même  et  assurer  par 
sa  conduite  sa  bonne  réputation.  L'estime  publique 
est  une  récompense,  comme  le  mépris  public  est  un 
châtiment.  Un  renom  honorable  qui  survit  au  delà 
du  tombeau,  c'est  là  l'ambition  de  tout  homme  hon- 
nête et  soigneux  de  sa  propre  dignité  (1);  La  nature 
se  révolte  à  l'iJée  qu'après  notre  mort  nous  serons 
haïs  ou  décriés.  Il  y  a  donc  quelque  chose  qui  reste 
de  l'homme,  même  après  lui.  Il  doit  compte  à  ses 
survivants  de  ce  qu'il  a  été;  il  doit  se  préparer,  par 
de  bonnes  actions,  à  cette  justice  posthume;  il  doit 
avoir  devant  les  yeux  le  temps  où  il  ne  sera  plus 
chose  dans  le  souvenir  des  hommes  que  par  le 
mérite  de  sa  conduite. 

'  Mais  ce  n'est  pas  seulement  pour  nous-mêmes  que 
nous  avons  cette  prévoyance  du  temps  où  nous  ne 
serons  plus.  C'est  aussi  pour  nos  enfants,  pour  nos 
parents,  pour  ceux  qui  par  leur  amitié  ont  conquis 
auprès  de  nous  une  place  plus  grande  que  celle  que 
donne  la  parenté.  Le  père  de  famille  ne  croira  jamais 
avoir  assez  fait  pour  son  fils,  si,  au  don  de  la  vie,  ii 
n'ajoute  l'éducation ,  le  bien-être ,  une  existence 
assurée  pour  le  temps  où  il  aura  quitté  la  vie  (2). 

Voilà  la  nature.  Lors  donc  que  l'on  veut  que 
l'homme  soit  indifférent  à  ce  qui  aura  lieu  après  lui, 
on  s'élève  contre  la  loi  la  plus  évidente  de  la  créatio» 

(1)  Ciccr,,  De  finibusy  5,  17. 

(2)  Cicer.,  De  fmitmSy  3,  17. 
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de  ce  monde  et  de  la  société;  les  auteurs  que  nous 
combattons,  tout  en  parlant  sans  cesse  de  l'état  de 
nature ,  vont  le  chercher  là  où  il  n'est  pas.  Ils  se 
créent  un  type  idéal,  fantastique  ou  exceptionnel,  et 
ils  bâtissent  là-dessus  leurs  syslèmes  factices.  Pour 
nous,  au  contraire,  nous  cherchons  à  étudier  l'homme 
dans  les  situations  où  la  nature  se  révèle  en  lui  par 
les  plus  incontestables  manifestations.  Où  trouvera- 
t-on,  par  exemple,  ce  cri  instinctif  de  la  nature,  si 
ce  n'est  dans  l'affection  paternelle,  qui,  comme  le 
disaient  les  stoïciens,  est  le  berceau  de  la  société  hu- 
maine (1)?  Or,  quel  est  le  père  qui  peut  vivre  indif- 
férent au  sort  futur  de  ses  enfants  et  mourir  tran- 
quille, quand  il  n'a  pas  étendu  sur  leur  avenir  sa 
bienfaisante  sollicitude?  Depuis  quand  l'homme  est- 
il  un  point  isolé,  une  unité  abstraite,  un  être  sans 
lien  avec  ce  qui  le  précède  et  avec  ce  qui  le  suit? 
Quel  oubli  de  la  nature  que  de  le  séparer  des  per- 
sonnes qui  sont  pour  ainsi  dire  le  prolongement  de 
lui-même?  Quelle  violence  faite  à  sa  liberté,  à  son 
cœur,  à  tous  ses  présages  d'avenir,  que  de  vouloir 
qu'il  ne  travaille  pas  avec  constance  et  dévouement 
pour  donner  à  cette  continuation  de  sa  personne  une 
base  solide  et  une  existence  durable? 

45.  Il  est  donc  contraire  à  la  nature  que  l'homme 
s'éteigne  tout  entier.  Il  vit  par  le  souvenir,  il  vit  par 
ses  bienfaits,  il  vit  dans  ceux  à  qui  il  a  donné  le 
jour  et  qui  reproduisent  les  traits  de  son  visage;  il 

(1)  A  quo  initio  profectam  commiinefn  fmmani  generis  socie- 
talem  persequimur,  (Cicer. ,  loc.  cit,  19.] 
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vit  dans  celle  famille  dont  il  est  la  ti^^e  et  qui  garde 
son  nom.  sa  dépouille  mortelle  et  son  tombeau.  Con- 
sultez les  annales  des  sauvages  de  l'Amérique  et  les 
récils  des  voyageurs  ;  voyez  quel  attachement  ont, 
pour  les  ossements  de  leurs  aïeux,  ces  peuplades 
grossières.  C'est  à  peine  si  elles  sont  initiées  aux 
premiers  rudiments  delà  propriété;  mais  il  y  a  une 
propriété  à  laquelle  elles  tiennent  plus  qu'à  elles- 
mêmes  :  c'est  celle  de  la  tombe  paternelle  (l);  car 
elle  résume  tout  le  passé,  tous  les  souvenirs  sans  les- 
quels la  vie  présente  ne  serait  que  néant. 

Or,  puisque  Thomme  est  destiné  à  se  survivre  dans 
les  siens,  il  faut  aussi  qu'il  n'oublie  pas,  de  son 
vivant,  ceux  dont  il  ne  doit  pas  être  oublié  après  sa 
mort.  De  là  le  labeur  du  père  de  famille  pour  acqué- 
rir ;  de  là  son  économie  pour  conserver  ;  de  là  son 
testament  pour  communiquer  ce  qu'il  a  acquis  et 
conservé (2).  Quelle  folie  de  s'imaginer  que  l'homme 
emploierait  les  forces  de  son  corps  et  de  son  esprit 
pour  s'enrichir,  si  tout  devait  périr  avec  lui?  Mais 
quand  il  sait  qu'en  travaillant  pour  lui,  il  tra- 
vaille aussi  pour  les  siens,  il  se  sent  animé  d'une 
courageuse  et  noble  émulation.  Il  poursuit  son  œuvre 
avec  persévérance  et  contentement,  et  ne  se  repose 
que  quand  il  se  croit  en  mesure  de  payer  à  ceux  qu'il 
aime,  la  dette  du  bienfait. 

Or  le  testament  est  un  des  actes  qui  lui  permettent 
d'accomplir  ce  devoir  tellement  sacré,  que  Virgile 

^l)  Cliâteaubriand,  Voyage  en  Amérique,  \y.  187. 
(2)  Ciceron,  TuscuL,  1,  14. 
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place  dans  les  enfers  ceux  qui  oublient  leurs  pa- 
rents dans  la  disposition  de  leurs  richesses  (i). 
Le  testament  est  un  de  ces  liens  qui  enlreliennent 
€et  échange  de  sentiments  naturels,  cette  solidarité 
des  familles,  cette  société  féconde  et  progressive  où 
chacun  apporte  sa  mise,  où  les  survivants  profitent 
du  travail  de  leurs  devanciers  et  y  ajoutent  leur 
œuvre  propre  pour  le  plus  grand  avantage  de  leurs 
successeurs.  S'il  est  vrai  que  le  droit  naturel  soit 
celui  qui  résulte  des  rapports  que  la  nature  a  néces- 
sairement établis  chez  les  hommes  (2),  il  n'y  a  rien 
déplus  conforme  à  ce  droit  que  le  testament  (5); 
c'est  l'amour  de  la  famille  s'étendant  dans  Tavenir. 
Le  testateur  se  montre  paternel  et  prévoyant  comme 
le  législateur  qui  donne  à  son  peuple  des  lois  dura- 
bles. Ce  dernier  fonde  la  société,  non  pas  pour  un 
jour,  mais  pour  une  suite  de  générations.  Le  pre- 
mier fonde  la  famille,  r>ou  pas  pour  qu'elle  périsse 
avec  lui,  mais  pour  qu'elle  prospère  dans  l'avenir  par 
la  dot  qu'il  lui  a  généreusement  laissée.  Autrefois  la 
barbarie  asiatique  faisait  périr  la  famille  entière 
avec  le  père  égoïste  qui  ne  savait  pas  mourir  tout 
seul  (4).  Chez  les  peuples  civilisés,  au  contraire,  il 

(1)  ^Enéide,  Vib.Q,  vers  610: 

Âul  qui  divitiis  soli incubuêrerepertis , 

Nec  partem  posutre  suis  ;  quœ  maxima  turba  est, 

(2)  Jus  autem^  quod  ila  dici  appellarique  possit»  id  esse 
naturà.  (Cicer.,  De  fmibuSy  3,  21.) 

(3)  Cicer.,  TuscuL,  loc.  ciL 

(4)  On   trouve   des  traces    de  cet  usage   en  Amérique. 
(Chiiteaubriand,  (oco  citatOj  p.  290.) 
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ne  meurt  de  l'Iiomme  que  ce  qui  doit  mourir;  mais 
son  âme,  son  souvenir,  ses  bienfails  restent  vivants 
dans  la  famille  qui  lui  survit.  C'est  la  solidarité  de  la 
vie  à  la  place  de  cette  affreuse  solidarité  du  tombeau. 

i6.  Il  n'est  pas  diliicile  de  répondre  aux  doutes 
des  adversaires. 

Bynkerslioeck  tire  le  sien  de  ce  que  la  propriété 
finit  avec  la  possession,  et  que  dés  lors  les  choses 
dont  on  était  propriétaire  pendant  la  vie  font  retour 
à  la  masse  commune  après  la  mort,  qui  met  fin  à  la 
possession.  Mais  peut-on  entendre  rien  de  plus  in- 
considéré qu'une  telle  proposition?  De  ce  que  la 
propriété  a  pour  origine  roccupalion  d'une  chose 
sans  maître,  il  ne  s'ensuit  pas  que  la  propriété  cesse 
avec  l'occupation.  Sans  quoi  il  n'y  aurait  aucune 
différence  entre  la  possession  et  la  propriété;  est-ce 
que  la  propriété  n'est  pas  quelque  chose  de  plus  que 
la  place  que  l'on  occupe  au  soleil  ou  dans  un  théâtre  ? 
Si  je  m'asseois  dans  une  promenade  publique,  ce 
n'est  pas  pour  y  demeurer  toujours,  ce  n^est  que 
pour  y  prendre  un  instant  de  repos.  Mais  quand 
j'occupe  une  chose  à  titre  de  propriétaire,  c'est  avec 
la  pensée  de  la  conserver  exclusivement,  défini- 
tivement, perpétuellement.  Ma  volonté  ajoute  à 
l'occupation  un  caractère  précis  qui  fait  que  cette 
occupation  n'est  pas  une  détention  précaire,  une 
possession  d'un  moment,  un  passage  rapide  dé- 
pourvu de  stabilité.  Je  prends  la  chose;  et  si  c'est 
un  gibier  que  j'ai  tué  à  la  chasse,  ou  un  fruit  que 
j'ai  cueilli  dans  une  terre  sans  maître,  mon  droit  sur 
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la  chose  est  tellement  souverain  que  je  puis  la  con- 
sommer et  la  détruire  entièrement.  A  plus  forte  rai- 
son, puis-je  garder,  améliorer,  transformer  la  chose 
appréhendée,  si  elle  est  de  celles  dont  la  conservation 
importe  à  mes  intérêts.  Que  signifie  tout  cela,  si  ce 
n'est  que  la  propriété  est  un  droit  absolu,  qui  dure, 
qui  se  perpétue  et  qui  ne  saurait  se  perdre  que  par 
la  volonté  expresse  ou  présumée  du  propriétaire? 
Quel  est  donc  celui  qui  élèverait  à  grands  frais  des 
constructions,  qui  entreprendrait  des  améliorations 
dispendieuses,  qui  se  livrerait  aux  incessants  et 
pénibles  travaux  de  la  culture,  si  la  chose  devait 
s'échapper  de  ses  mains  et  si  elle  n^'y  était  fixée  à 
jamais  par  le  droit  de  propriété?  Qu'importe  que  la 
possession  corporelle  vienne  à  cesser  un  moment, 
si  le  propriétaire  relient  la  possession  intentionnelle 
par  sa  volonté?  Esi-ce  que  son  droit  ne  parle  pas 
hautement  par  les  actes  qu'il  a  imprimés  sur  la 
terrC)  par  les  sueurs  qu'il  y  a  versées,  par  les  capi- 
taux qui  ont  servi  à  la  métamorphoser?  Est-ce  que 
ce  ne  sont  pas  là  des  signes  parlants  de  ce  droit  de 
propriété,  dont  la  force  légitime  ne  saurait  dépendre 
d'un  accident  matériel  et  involontaire?  J'ai  quitté 
momentanément  ma  place  ;  mais  la  volonté  de  mon 
retour  y  est  gravée  par  les  travaux  que  j'y  laisse, 
par  le  sillon  qui  rappelle  mon  labeur,  et  quiconque 
y  porte  la  main  est  un  violateur  de  la  société  des 
hommes  (1). 

{{)  Mon  petit    Traité  de  la  Propriété,  chap.  5,  et  mon 
commentaire  De  la  Prescription,  l.  I,  n'^  2  et  suiv. 
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17.  Tout  cela  est  inconleslable ,  me  dira-t-on, 
tant  que  !a  volonté  du  propriétaire  reste  là  pour 
conserver  la  propriété  ;  mais  comment  appliquer 
cette  doctrine  à  celui  dont  la  mort  a  emporté  la  per- 
sonne et  éteint  la  volonté  :  Mors  omnia  solviL 

Cette  objection  n'est  pas  sérieuse  ;  il  y  a  bien  des 
réponses  qui  la  pulvérisent. 

D'abord  Bynkerslioeck ,  malgré  son  esprit  dis- 
tingué, tombe  dans  une  erreur  évidente  quand  il 
s'imagine  que  le  décès  du  propriétaire,  en  supposant 
qu'il  ait  cette  puissance  exagérée  de  dissolution, 
doit  faire  naturellement  rentrer  la  chose  à  la  masse 
commune.  Notez  que  la  masse  commune  pourrait  se 
trouver  en  définitive  fort  embarrassée  de  ce  retour; 
car  il  faudrait  qu'elle  remboursât  aux  représentants 
du  propriétaire  les  améliorations  et  impenses  par 
lesquelles  il  a  changé  la  face  de  la  chose,  et  ce 
dédommagement  dépasserait  de  beaucoup  la  valeur 
intrinsèque  de  l'objet  repris  (1).  Mais  je  passe  sur 
cette  difficulté,  et  je  dis  ceci  :  c'est  que  le  défunt 
a  eu  des  copropriétaires  ou  au  moins  des  coposses- 
seursqui  ont  partagé  avec  lui  ses  travaux,  qui  ont 
participé  à  sa  détention  et  à  sa  jouissance,  qui  au 
moment  du  décès  occupent  encore  la  chose,  s'en 
servent  ou  la  labourent  et  l'ensemencent,  etc.,  etc. 
Est-on  bien  fondé  à  venir  dire  à  ces  possesseurs, 
au  nom  du  droit  naturel,  que  leur  occupation  ne 
doit  pas  être  prise  en  considération?  Ne  serait-ce 
pas  au  contraire  le  renversement  le  plus  brutal  du 

(1)  V.  mon  petit  Traité  de  la  Propriété^  chap.  7. 
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droit  naturel?  Ne  sont-ils  pas  premiers  occupants 
par  rapport  aux  étrangers?  Ne   possèdent-ils   pas 
avec  le  vœu  du  propriétaire?  N'est-ce  pas  lui  qui 
se  les  donne  pour   associés?  La  famille  est  une 
société  formée  par  la  nature  et  unie  par  le  double 
lien  de  Taffection  et  de  Tintérêt.  Là,  tout  est  com- 
mun sous  Tautorilé  du  père  ;  c'est  le  même  toit,  le 
lîiême  foyer,  la  même  table  ;  c'est  la  même  bourse 
€t  le  même  patrimoine,  enrichis  du  travail  commun 
et  pourvoyant  aux  dépenses  communes.  Si  le  père 
et  les  enfants  ne  font  qu'un  même  sang;  si  leurs 
personnes  se  confondent  dans  l'unité  domestique, 
€st-ce  que  les  biens,  qui  forment  l'apanage  de  cette 
.société,  ne  sont  pas  nécessairement  aussi  dans  un 
état  de  quasi-communauté?  Les  familles  rurales  du 
moyen  âge  (1)  peuvent  être  étudiées  comme  le  type 
de  celte  communauté  naturelle,  dont  les  membres 
ne  sauraient  être  séparés  les  uns  des  autres  sans 
inhumanité,  dont  les  biens  ne  sauraient  être  ravis 
aux  survivants  sans  attentat.  C'est  là  que  la  famille 
se  montre  avec  le  plus  d'éclat  comme  un  corps  mo- 
ral, dont  tous  les  membres  sont  unis  par  la  solidarité 
-des  mêmes  travaux,  des  mêmes  prospérités  et  des 
.mêmes  revers  ;  où  chacun  a  sa  part  dans  l'assistance 
commune,  oia  chacun  a  son  droit  dans  le  bien  com- 
mun ,  oii  le  décès  du  chef  n'empêche  pas  la  société 
de  subsister  entre  les  survivants,   oii  la  propriété 
passe  du  père  aux  enfants  sans  interruption,  parce 
que  le  corps  moral  n'est  pas  détruit. 

(1)  Mon  petit  Traité  de  la  Propriété,  chap.  4. 


CHAPITRE  I  (art..  895).  33 

Celle  forme  de  la  famille  est  saisissante  à  elle 
seule;  elle  repousse  les  utopies  elles  imaginalions 
des  savants,  trop  dédaigneux  des  usages  profonds  de 
rhumanilé.  Que  si  Ton  m'opposait  qu'aujourd'hui 
les  familles  sont  loin  de  vivre  dans  cet  état  d'unité 
étroite  et  que  mon  argument  se  prévaut  de  faits 
sociaux  maintenant  épuisés,  je  répondrais  qu'il  reste 
toujours  dans  la  famille,  et  surtout  dans  la  ligne 
directe,  des  traits  d'union  assez  intimes  pour  maio- 
lenir  à  mon  point  de  vue  toute  sa  justesse.  Quand 
vous  trouvez  le  môme  sang,  les  mêmes  traits  de 
ressemblance  (1),  le  môme  nom,  la  même  solidarité 
d'honneur,  la  même  responsabilité  morale,  les 
mêmes  souvenirs  d'origine ,  les  mêmes  aiïections 
réciproques ,  c'en  est  assez  pour  établir  cette  éner- 
gique et  puissante  unité  de  la  famille,  cette  vie 
commune,  ce  lien  moral  qui  ne  permettent  pas  que 
les  biens  du  défunt  aillent  s'égarer  dans  des  mains 
étrangères  et  dépourvues  de  droit. 

18.  Il  est  donc  certain  que  le  corps  moral  de  la 
famille,  et  surtout  que  cette  copossession  des  en- 
fants, fait  obstacle  au  prétendu  retour  dont  parle 
Bynkershoeck  dans  ses  rêves  de  droit  naturel,  qui 
ont  le  tort  d'oublier  le  plus  naturel  de  tous  les  droits. 


(1)  V.  les  exemples  curieux  rapportés  par  Pline,  VII,  10, 
et  qui  prouvent  combien  la  nature  a  voulu  graver  dans  la 
famille  le  souvenir  de  ses  auteurs.  Pline  dit  que  les  marques 
que  les  Daces  se  font  au  bras  se  retrouvent  à  la  quatrième 
génération. 

1.  5 
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le  droit  des  enfants  (1).  La  copossession  jointe  à 
l'afTection  du  père  pour  les  survivants,  loin  de 
se  prêter  à  ce  retour  chimérique,  ouvre  au  contraire 
la  succession  naturelle  et  légitime  au  profit  de  la 
famille,  qui  est  première  occupante,  qui  est  associée 
à  la  propriété,  qui  est  la  première  placée  dans  les 
affections  des  parents  (2). 

d9.  Aussi,  est-ce  un  droit  naturel  au  premier  chef 
que  celui  dont  nous  parlerons  plus  bas  et  qui  veut 
que  ies  enfants  aient  une  part  certaine  dans  le  pa- 
trimoine des  pères.  Le  père  qui  les  déshérite 
manque  à  un  devoir  de  la  nature  :  son  testament  est 
fwo/]^ciewa;,suivantla  belle  expression  des  Romains  (3), 
car  le  plus  bel  office  des  parents  est  foulé  aux  pieds 
par  ce  père  dénaturé.  Comment  a-t-il  pu  croire  qu'il 
avait  tout  fait  pour  ses  enfants  en  leur  donnant  le 
jour?  Qu'est-ce  que  la  vie  sans  les  moyens  de  la  sou- 
tenir? c'est  le  présent  des  insectes  et  des  vermis- 
seaux :  Muscarum  ac  vermium  honum  (4).  Celui-là 
seul  remplit  son  devoir  paternel  qui  prodigue  les 
soins  à  ses  enfants,  qui  leur  communique  le  bien- 
fait de  Téducation,  qui  éclaire  leur  esprit  du  flam- 

(1)  Paul,  1.  7,  D.  De  bonis  damnatorum, 

Cum  ratio  naturalisa  quasi  lex  quœdam  tacita,  liberis pa- 
rentum  hœreditatem  addiceret,  velut  ad  debitam  successioneni 
eos  vocando,  propter  quod  et  in  jure  civili  suorum  hœredum 
nomen  eis  indictum  est 

(2)  Mon  petit  Traité  de  la  Propriété.  V.  aussi  mon  com- 
mentaire De  la  Prescription, 

(3)  Dig.  Deinoff.  test.,  t.  II,  —  Platon,  Lois,  XI. 

(4)  Sénèque,  De  banef.^  Tj.  51, 
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beau  de  la  religion  et  des  mœurs,  qui  pourvoit 
à  leur  bien-être  autant  qu'il  est  en  lui  (1).  Les 
soins  dus  aux  enfants  comprennent  nécessairement 
le  soin  du  bien-être  (2).  En  communiquant  la  vie, 
le  père  est  débiteur  envers  ses  enfants,  dans  la  me- 
sure de  ses  moyens,  de  ce  qui  la  rend  supportable  et 
facile.  Non  est  bonum  vivere,  sed  bene  vivere  (3)  ;  il 
contracte,  à  cet  égard,  l'obligation  la  plus  étroite  et 
la  plus  sacrée. 

20.  Bynkershoeck  s'est  donc  plongé  dans  les  plus 
profondes  ténèbres  de  l'erreur,  lorsque,  oubliant 
cette  présence  de  la  famille,  iî  fait  apparaître  l'Etat 
pour  appréhender  la  propriété  et  la  possession  du 
défunt.  Un  jurisconsulte  est  inexcusable,  lorsqu'en 
parlant  au  nom  du  droit  naturel,  il  passe  à  côté  des 
liens  sacrés  de  la  paternité  et  de  la  parenté  sans  les 
apercevoir. 

Mais ,  lors  même  que  la  famille  ne  serait  pas  là 
pour  évincer  l'État  et  les  prétentions  usurpatrices 
élevées  en  son  nom,  il  y  a  d'autres  considérations  non 
moins  puissantes  qui  mettent  la  dernière  volonté 
du  propriétaire  au-dessus  de  toutes  Iqs  objections. 

La  propriété  est  un  droit  transmissible,  et  l'on 
peut  échanger  et  vendre  la  chose  dont  on  est  pro- 
priétaire. Nous  disions  tout  à  l'heure  qu'on  peut 
même   la   consommer  et  la  détruire  ,   lorsque   le 

(1)  Sénèque,  loc.  cit 

(2)  Diog.  Laer.,  5,  §  19  ;  il  cite  Aristote.  —  Sénèque, 
loc.  cit, 

(5)  Sénèq.,  loc,  cit. 
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propriétaire  y  a  intérêt  et  que  celle  chose  est  con- 
somptible  pour  les  usages  de  la  vie.  De  même,  la 
liberté  du  propriétaire  va  jusqu'à  l'aliéner,  lorsqu'il 
y  trouve  son  profit.  Aliéner  la  chose,  c'est  une  ma- 
nière d'en  jouir.  S'il  en  était  autrement,  le  droit  de 
propriété  ne  serait  pas  un  droit  absolu,  un  droit  dans 
la  force  du  terme.  Partout  où  la  liberté  naturelle  du 
propriétaire  n'est  pas  subjuguée  par  des  lois  tyran- 
niques  et  déraisonnables,  il  a  un  droit  souverain  pour 
remplacer  sa  chose  par  une  autre  chose,  pour  sub- 
stituer de  l'argent  à  un  meuble  ou  à  l'immeuble  dont 
il  n'a  plus  besoin,  pour  en  tirer,  par  l'échange  ou  la 
vente,  des  avantages  ou  des  commodités  aussi  lé- 
gitimes que  les  profils  résultant  de  la  culture  ou 
de  la  possession.  Répétons-le  donc ,  le  droit  de 
disposer  est  une  des  manifestations  les  plus  essen- 
tielles ,  un  des  attributs  les  plus  entiers  du  droit 
de  propriété. 

21.  Or  qu'est-ce  que  le  testament,  sinon  une  des 
formes  de  ce  droit  de  disposer  ?  Je  puis  donner  de  la 
main  à  la  main  ,  en  me  dessaisissant  actuellement. 
C'est  là  l'acte  de  liberté  le  plus  absolu  et  le  plus 
grave ,  et  qui  démontre  le  mieux  la  souveraineté  et 
l'étendue  au  jus  ulendi  du  propriétaire.  A  plus  forte 
raison  je  puis  donner  avec  la  condition  que  je  gar- 
derai la  chose  pendant  un  certain  temps  et  que  je 
différerai  mon  bi&nfait  à  une  certaine  époque  ;  rien 
ne  m'empêche  même  de  stipuler  que  celui  que  je 
gratine,  n'entrera  en  jouissance  qu'après  ma  mort. 
Est-ce  que  la  critique  la  plus  minutieuse  a  quelque 
chose  à  reprendre,  soit  à  une  vente  avec  réserve  d'u- 
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sufruit,  soit  à  une  donation  avec  la  même  réserve? 
Le  décès  du  vendeur  ou  du  donateur  est  une  époque 
comme  une  autre  :  rien  n'empêche  d*en  faire  la  con- 
dition d'une  disposition. 

Maintenant  faisons  un  pas  de  plus  et  demandons- 
nous  si  celui  qui  veut  vendre  ou  donner  irrévocable- 
ment, mais  cependant  avec  réserve  d'usufruit,  ne 
peut  pas,  par  une  autre  combinaison,  donner  sa 
chose  en  garde  à  un  ami  et  lui  dire  en  présence  d'un 
grand  péril  :  «  Conservez-moi  cet  objet  précieux  ;  3i 
j'échappe  au  danger,  vous  me  le  rendrez  fidèlement; 
si,  au  contraire,  j'y  succombe,  gardez-le  en  souvenir 
de  mon  amitié.  »  Une  telle  donation,  dont  on  trouve 
des  exemples  dans  les  récits  épiques  des  anciens  et 
dans  leurs  tragédies  (1),  est  si  naturelle  qu'on  ne 
conçoit  pas  qu'elle  donne  naissance  à  des  scrupules. 
Le  donataire  est  saisi  de  la  chose  ;  il  ne  fait  que  la 
retenir  lorsqu'arrive  le  décès,  et  il  n'est  pas  facile 
d'apercevoir  au  nom  de  quel  droit  ou  de  quel  prin- 
cipe on  pourrait  la  lui  disputer. 

Ce  n'est  pas  tout. 

Dans  l'hypothèse  que  nous  venons  de  toucher, 
nous  avons  mis  le  donataire  en  possession  de  la  chose, 
avant  le  décès  et  au  moment  du  décès  du  donateur, 
et  au  moyen  de  cette  possession,  il  a  pu  défier  toutes 
les  critiques.  Mais  serait-il  moins  fort  contre  elles, 
si  le  donateur,  conservant  entre  ses  mains  la  pro- 
priété et  la  jouissance,  comme  dans  le  cas  d'une 
donation  avec  rétention  d'usufruit ,  y  ajoutait  la  con- 

(1)  Voyez  la  donation  de  Télémaqiie  et  celle  d'Hercule. 
Instit.  de  Justinien,Dc  donat.  §  1. 
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dition  qu'il  pourra  révoquer  à  son  bon  plaisir  sa  libé- 
ralité ?  Je  ne  saisis  pas  davantage  pourquoi  cette  dis- 
position semblerait  contraire  au  légitime  et  naturel 
usage  du  droit  de  propriété.  Qui  pourrait  s'en 
plaindre?  Est-ce  aue  le  donateur,  pouvant  se  dé- 
pouiller sur-le-champ  de  sa  chose,  n'a  pas  pu  user 
à  demi  de  son  droit/ en  ne  se  dépouillant  qu'à 
certaines  conditions  éventuelles  qui  diminuent,  en 
ce  qui  le  concerne,  la  gravité  de  la  disposition?  Il 
n'a  fait  que  se  conformer  à  la  pensée  fort  sage  d'un 
proverbe  français  :  «  Quil  ne  faut  pas  se  dépouiller 
avant  de  se  coucher;  »  et  par  là  il  a  évité  les  incon- 
vénients qui  ont  lieu  trop  souvent  à  la  suite  d'une 
désignation  prématurée  de  la  personne  appelée  à 
nous  succéder  (1).  Serait-ce  le  donataire  qui  élè- 
verait des  plaintes  fondées?  Mais  le  donateur  n'est 
pas  obligé  à  être  libéral  envers  lui  ;  il  fait  un  acte 
purement  volontaire.  Si  la  donation  n'est  pasactuelle, 
siellen^est  pas  sans  condition,  quel  tort  en  résulte- 
t-il  pour  la  personne  gratifiée?  Est-ce  qu'elle  n'a  pas 
en  perspective  un  avantage  possible?  Est-ce  qu'une 
chance  favorable  ne  lui  est  pas  ouverte?  Ne  vaut-il 
pas  mieux  cette  espérance  que  rien  du  tout  ? 

22.  Ici  se  présente  une  objection  de  PufTendorff  ; 
elle  ne  se  fait  remarquer,  ni  par  une  grande  force  de 
discernement,  ni  par  une  grande  force  de  logique. 
La  voici  :  Dans  tous  les  cas  de  transmission  de  pro- 

(1)  Suétone,  Caligula,  58.  —  Caligula  envoya  des  mets 
empoisonnés  à  des  testateurs  qui  l'avaient  institué  héritier 
et  dont  il  trouvait  la  mort  trop  lente. 
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priélé  suivant  le  droit  naturel,  il  y  a  nécessité  du 
double  consentement  et  de  celui  qui  alièPiC  et  de  celui 
en  faveur  de  qui  l'aliénation  est  faite.  C'est  ce  double 
consentement  qui  forme  le  contrat  et  qui  donne  au 
transport  sa  force  définitive.  Mais  pour  cela  il  faut 
que  ces  deux  consentements  interviennent  simulta- 
nément, qu'ils  s'unissent  l'un  à  l'autre  pour  ne  for- 
mer qu'un  tout.  Or,  dans  le  testament,  loin  que  la 
volonté  du  testateur  et  de  l'héritier  s'unissent  néces- 
sairement, il  arrive,  au  contraire,  que  ce  n'est  que 
lorsque  le  testateur  est  mort  que  l'héritier  accepte  par 
l'adition  d'hérédité.  Qu'est-ce  à  dire?  Ne  résulte-t-il 
pas  de  là  que  la  puissance  du  droit  civil  est  nécessaire 
pour  que  la  volonté  du  testateur,  non  acceptée  au 
moment  de  son  décès,  produise  effet  après  son  décès, 
et  que  l'héritier  puisse  adhérer  à  une  volonté  qui  n'é- 
tait qu'unilatérale  quand  son  auteurest  mort  (1)  ? 

Ace  raisonnement  de  Puffend  or  fi",  la  réponse  n'est 
pas  difficile;  car  notre  jurisconsulte  mêlant  tout, 
brouillant  tout,  juge  l'un  par  l'autre  les  points  de 
vue  les  plus  différents. 

Pourquoi  n'y  a-t-il  pas  de  contrat  entre-vifs  valable 
sans  le  double  consentement  des  parties  ?  C'est  que 
les  contrats  entre-vifs  engendrent  des  effets  irrévo- 
cables, et  que  c^est  seulement  de  l'accord  des  deux 
volontés  que  résultent  l'irrévocabilité  et  l'immutabi- 
lité de  la  convention.  Je  vous  vends  ma  terre  ;  tant 
que  vous  ne  m'avez  pas  dit  que  vous  me  l'achetez,  il 
n'y  a  rien  de  fait;  si  je  meurs  avant  que  vous  ne  vous 

(1)  Liv.  4,  chap.  10,  §6. 
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soyez  prononcé,  c'esten  vain  quevolre  consentement 
se  traduirait  en  une  acceptation.  Ce  consentement  est 
tardif,  il  vient  trouver  un  consentement  qui  n'existe 
plus,  un  consentement  qui  n'avait  été  donné  qu'avec 
la  pensée  d'une  acceptation  immédiate  et  d'une  réa- 
lisation actuelle,  laquelle  a  fait  défaut;  un  consente- 
ment, en  un  mot,  dont  les  conditions  sont  évanouies, 
et  qui  s'est  évanoui  avec  elles. 

Mais  qu'y  a-t-il  de  commun  entre  cette  situation 
et  celle  d'up  testateur?  Comment  peut-on  comparer 
le  testateur,  qui  fait  une  œuvre  essentiellement  révo- 
cable, au  vendeur  ou  au  donateur,  qui  entendent 
arriver  à  des  résultats  irrévocables  et  définitifs?  Au 
lieu  donc  d'argumenter  d'un  de  ces  cas  à  l'autre, 
PuiTendorff  aurait  dû  voir  qu'il  y  avait,  entre  les  deux 
situations,  cette  différence  immense,  savoir  :  que  le 
testateur,  précisément  parce  qu'il  a  fait  réserve  du 
droit  de  changer  sa  disposition,  est  présumé  y  avoir 
persisté,  s'il  n'a  pas  usé  de  ce  droit;  tandis  que  le 
vendeur,  elle  donateur,  précisément  parce  qu'il  est 
dans  leur  intention  de  se  dépouiller  irrévocablement, 
sont  censés  avoir  renoncé  à  leur  pensée,  si,  durant 
leur  vie,  cette  pensée  ne  s'est  pas  réalisée  par  Tadhé- 
sion  de  l'autre  partie. 

De  là  cette  conséquence  qui  achève  de  confondre 
l'objection  de  PuffendorlT:  c'est  qu'il  n'est  pas  rai- 
sonnable d'exiger  l'union  de  la  volonté  du  testateur 
et  de  l'héritier  pendant  la  vie  du  premier.  Comment! 
il  y  aurait  un  motif  logique  pour  que  l'héritier  dût 
accepter  une  volonté  ambulatoire  et  une  libéralité 
révocable  !  Pour  le  moment,  je  laisse  de  côté  toutes 
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les  considérations  qu'il  serait  possible  do  tirer  du 
danger  des  pactes  sur  les  successions  futures;  je  n'in- 
siste que  sur  l'inconséquence  prodigieuse  du  juris- 
consulte qui  semble  vouloir  que  l'héritier  accepte  la 
libéralité  avant  qu'elle  ne  soit  définitive.  Si  vous  con- 
sultez la  raison  pour  arriver  par  ses  enseignements 
au  droit  naturel  qui  n'en  est  qu'une  application  écla- 
tante, vous  verrez  que  l'héritier  ne  peut  accepter  la 
libéralité  que  lorsque  la  pensée  dont  elle  émane  ne 
peut  plus  varier.  Or  à  quel  moment  la  volonté  du 
testateur  perd-elle  son  caractère  ambulatoire?  Quand 
la  mort  y  a  gravé  son  sceau,  quand  elle  a  mis  son 
éternelle  et  fatale  immutabilité  à  la  place  des  ca- 
prices de  l'homme.  L'acceptation  de  l'héritier  ne  sau- 
rait donc  intervenir  qu'après  le  décès  du  testateur  ; 
car  on  n'accepte  un  don  qu'autant  qu'il  est  définitif, 
et  il  n'est  définitif  ici  que  quand  le  décès  est  arrivé. 
Au  contraire,  dans  les  dispositions  entre-vifs,  oii  c'est 
une  pensée  d'actualité  qui  domine ,  que  serait-ce 
qu'une  acceptation  qui  arriverait  après  le  décès, 
c'est-à-dire  quand  la  volonté  exprimée  était  subor- 
donnée à  une  acceptation  présente  qui  n'a  pas  eu 
lieu?  Est-ce  que  par  là  elle  n'est  pas  censée  n'avoir 
pas  persisté?  Ne  serait-ce  pas  d'ailleurs  s'écarter  de 
l'essence  même  de  l'acte,  qualifié  acte  entre-vifs, 
que  de  le  faire  valoir,  lorsqu'il  faut  rapprocher  la  vo- 
lonté d'un  survivant  de  la  volonté  d'un  homme  mort? 
Il  est  donc  clair  qu'à  tous  ces  points  de  vue  le  tes- 
tament n'emprunte  rien  au  droit  civil  ;  il  découle  du 
droit  naturel  ;  il  est  une  suite  naturelle  du  droit  de 
propriété;  il  est  un  acte  de  la  liberté  du  père  de 
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famille  ;  il  ne  s'écarte  du  droit  naturel  que  lorsque 
le  père  de  famille  en  use  pour  faire  violence  aux 
droits  du  sang,  et  c'est  alors  que  le  droit  civil  agit 
sagement  pour  réprimer  cet  abus  de  la  liberté  et 
maintenir  les  droits  de  la  famille. 

23.  Puffendorff  fait  une  autre  objection.  Les  vo- 
lontés d'un  défunt,  dit-il,  peuvent  être  impunément 
négligées,  et  le  droit  civil  seul  a  la  puissance  de  les 
protéger  (1).  Mais  celte  proposition,  je  l'appellerais 
un  blasphème  si  elle  n'émanait  d'un  jurisconsulte 
tel  que  Puffendorfï*.  S'il  y  a  quelque  chose  de  sacré 
parmi  les  hommes,  c'est  la  volonté  des  mourants. 
Cette  pensée  suprême  inspire  la  piété  et  commande 
le  respect;  la  prière  d'un  mourant  est  un  ordre,  son 
ordre  est  une  loi.  Celui  qui  méprise  le  dernier  vœu 
d'un  agonisant  commet  un  outrage  envers  l'huma- 
nité, et  l'opinion  publique  le  livre  en  quelque  sorte 
aux  Furies  vengeresses  et  aux  Mânes  irrités  de  celui 
qu'il  paye  de  sa  confiance  par  la  félonie.  Lors  donc 
que  le  droit  civil  prête  le  secours  de  la  puissance  pu- 
blique à  cette  dernière  communication  d'une  âme 
avec  les  vivants  qu'elle  va  quitter,  elle  n'est  que 
l'écho  de  la  nature  et  de  la  religion.  Comment  donc 
Puffendorff  a-t-il  pu  dire  qu'on  pouvait  impunément 
négliger  la  volonté  d'un  mourant?  Le  genre  humain 
se  révolte  à  cette  idée,  et  Virgile,  le  grand  peintre 
du  cœur  de  l'homme,  a  été  l'interprète  de  ce  culte 
de  l'humanité  pour  les  morts,  quand,  après  avoir 
représenté  l'infortunée  Didon  victime  de  son  amou- 

(1)  Liv.  4,  chap.  10,  paragraphe  4. 
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reux  désespoir,  il  met  dans  son  ûme  repentante  et 
déchirée  le  remords  de  n'avoir  pas  gardé  la  foi  pro- 
mise aux  Maaes  de  Sichée  (1).  La  plus  douce  conso- 
lation des  mourants,  c'est  d'espérer  que  ceux  qui 
leur  survivent  seront  les  fidèles  exécuteurs  de  leurs 
derniers  vœux:  trahir  cette  espérance  est  un  acte 
inhumain  et  une  détestable  désobéissance! 

^2A,  Nous  tenons  donc  pour  certain  que  le  testa- 
ment est  dans  la  nature,  qu'il  est  une  consolation 
de  la  mort  (2),  qu'il  est  un  des  exercieiês  les  plus 
chers  à  l'homme  de  son  droit  de  propriété.  Nous  di- 
sons avec  l'empereur  Constantin,  dans  une  de  ses 
Constitutions  les  plus  empreintes  de  Tesprit  chré- 
tien :  «  Nihilenim  est^quod  magis  hominihus  debeatur, 
quamiit  supremœ  voluntalis,  postqitamjam  aliudvelle 
nonpossunt,  liber  sit  styliis,  et  licilum,  quod  iterum  non 
redit,  arbitrium  (3).  »  Nous  citons  aussi  comme  ex- 
cellentes ces  paroles  de  Quintilien  :  «  Et  in  more 
civitaiis  et  in  legibus  positum  est,  ut  quotiens  fieripo» 
iueritf  defunctorum  testamento  stetur,  Idque  non  me- 
diocri  ratione  :  neqiie  enim  aliud  videtur  solatiiim 
mortisy  qiiam  voluntas  ultra  mortem,  Alioqui  potest 
grave  videri  etiam  ipsum  patrimonium,  si  non  intégrant 
legem  habet,  et  cum  omne  jus  nobis  in  id  permittatur 
vivcntibus,  auferatur  morientibus  (4).  » 

(1)  No?i  sçrvata  fides^  cinerl  promîssa  Sychœo  !  ^Eneid., 
lib.  4,  V.  553. 

(2)  Juste  Lipse,  lib.  6,  DeCruce,  préface,  dit  élégamment, 
d'après  Quintilien  :  Solatium  fati  est  voluntas  ultra  fatum, 

(5)  L.  1,  c.  De  sacr.  Ecclesiis, 
(4)  DecL,  308. 
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25.  Nous  ne  terminerons  pas  celte  dissertation 
sans  jeter  un  coup  d'œil  sur  la  manière  dont  le  droit 
de  tester  fut  envisagé  à  l'Assemblée  constituante 
en  1791  (1). 

Mirabeau  était  sur  son  lit  de  mort,  lorsque  l'As- 
semblée discutait  et  décrétait  l'égalité  des  partages 
des  successions  entre  enfants.  Il  avait  médité  cette 
question  par  une  sorte  de  retour  sur  sa  propre  his- 
toire; les  rigueurs  paternelles  Tavaient  conduit  à 
rechercher  les  fondements  du  droit  d'exhérédation. 
Il  mourut  sans  avoir  pu  porter  à  la  tribune  son  opi- 
nion, toujours  si  puissante  sur  l'Assemblée  consti- 
tuante. Mais  son  discours  était  écrit,  et  Talleyrand 
vint  lire,  au  milieu  de  l'émotion  et  des  applaudisse- 
ments, cette  dernière  parole,  ce  dernier  soupir  du 
grand  orateur  (2).  Je  doute  que  ce  morceau  produise 
la  même  impression  sur  les  lecteurs  d'aujourd'hui, 
surtout  si  l'on  se  rappelle  les  paroles  cyniques  qu'il 
laissa  échapper  en  remettant  son  manuscrit  à  M.  de 
Talleyrand  :  «  Il  sera  plaisant  cVentendre  parler  contre 
»  les  testaments  un  homme  qui  n'est  plus  et  qui  vient  de 
»  faire  le  sien  (5).  »  Ainsi  cet  homme  qui  s'était  joué 
de  tant  de  choses,  se  moquait  encore,  à  son  lit  de 
mort,  de  son  sujet,  de  son  public  et  de  ses  propres 
dispositions.  Du  reste,  Mirabeau  avait,  ainsi  que  je 
Toi  dit  ailleurs  (4),  les  idées  les  plus  fausses  sur 


(1)  Hist.  parlementaire,  t.  IX,  p.  285  et  suiv. 

(2)  Idem,  t.  IX,  p.  285,  expressions  de  Talleyrand. 

(3)  M.  Thiers,  liévoliUinn  française,  t.  I,  p.  302. 

(4)  Mon  Petit  Traité  delà  propriété,  chap.  28,  p.H3  et  114. 
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l'origine  de  la  propriété  ;  il  ne  p  ouvait  en  avoir  de 
justes  sur  l'origine  des  testaments,  il  ne  fait  donc 
que  reproduire,  avec  un  certain  éclat,  les  lieux  com- 
muns de  Bynkershoeck  et  autres  jurisconsultes,  qui, 
à  la  fin  du  dix-huitième  siècle,  infectèrent  de  leurs 
soplîismes  imprudents  l'école,  le  barreau  et  la  phi- 
losophie du  droit. 

Mirabeau  commence  par  quelques  phrases  d'in- 
dulgence pour  les  juristes  qui  ont  cru  que  le  testa" 
ment  appartient  au  droit  naturel  (1).  Ils  ont  pu  se 
méprendre  sur  le  fondement  et  le  caractère  d'un 
usage  aussi  général,  car  on  est  aisément  porté  à 
regarder  comme  principe  pris  dans  la  nature  ce  qui 
est  universellement  adopté.  «  Des  erreurs  bien  plus 
»  grossières  ont  échappé  à  la  philosophie  des  légistes.  » 

Puis,  après  quelques  observations  qu'il  est  inutile 
de  rappeler  ici,  il  continue  en  ces  termes  :  «...  Maisf 
»  il  faut  voir  ce  que  la  raison  prononce  à  cet  égard. 
»  Il  faut  voir  si  la  propriété  existe  par  les  lois  de  la 
»  nature,  ou  si  c'est  un  bienfait  de  la  société.  Il 
^  faut  voir  si,  dans  ce  dernier  cas,  le  droit  de  disposer 
»  de  cette  propriété  par  voie  de  testament  en  est  une 
»  conséquence  nécessaire.  jSîwows  considérons Thonvue 
»  dans  son  état  originaire,  et  sans  société  réglée  avec 
»  ses  semblables,  il  paraît  qu'il  ne  peut  avoir  de  droit 
»  exclusif  sur  aucun  objet  de  la  nature  ;  car  ce  qui  ap- 
»  partient  également  à  tous,  n'appartient  réellement 
»  à  personne.  Il  n'est  aucune  partie  du  sol,  aucune 
»  production  spontanée  de  la  terre  qu'un  homme 

(1)  Hist.  parlem.,  t.  IX,  p.  286. 
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»  ait  pu  s'approprier  à  l'exclusion  d'un  autre  homme. 
»  Ce  n'est  que  sur  son  propre  individu,  ce  n'est  que 
»  sur  le  travail  de  ses  mains,  sur  la  cabane  qu'il  a 
»  construite,  sur  l'animal  qu'il  a  abattu,  sur  le  ter- 
»  rain  qu'il  a  cultivé,  ou  plutôt  sur  la  culture  même 
»  et  sur  son  produit,  que  Vliomme  de  la  nature  peut 
»  avoir  un  vrai  privilège.  Dès  le  moment  qu'il  a 
»  recueilli  le  fruit  de  son  travail,  le  fonds  sur  lequel 
»  il  a  déployé  son  industrie  retourne  au  domaine 
>»  général  et  redevient  commun  à  tous  les  hommes. 

»  Voilà  ce  que  nous  enseignent  les  premiers  prin- 
»  cipes  des  choses. 

»  C'est  le  partage  des  terres  fait  et  consenti 'par  les 
»  hommes  rapprochés  entre  eux  qui  peut  être  regardé 
B  comme  V origine  de  la  vraie  propriété  ;  et  ce  partage 
»  suppose,  comme  on  voit,  une  société  naissante,  une 
»  convention  première,  une  loi  réelle 

»  Nous  pouvons  donc  regarder  le  droit  de  propriété, 
>»  tel  que  nous  l'exerçons,  comme  une  création  sociale, 
»  Les  lois  ne  protègent  pas f  ne  maintiennent  pas  seule- 
»  ment  la  propriété  ;  elles  la  font  naître  en  quelque 
»  sorte;  elles  la  déterminent;  elles  lui  donnent  le  rang 
»  et  l'étendue  qu'elle  occupe  dans  les  droits  du  ci- 
»  toyen.  » 

26.  Arrêtons-nous  un  moment  ici. 

Mirabeau  a  la  prétention  de  remonter  aux  premiers 
principes  des  choses  ;  mais  il  se  perd  dans  des  hypo- 
thèses fantastiques  qui  lui  font  oublier  la  véritable 
histoire  de  l'humanité. 

Où  Mirabeau  a-t-il  trouvé  la  trace  d'un  état  origi- 
naire de  l'homme  en  dehors  de  toute  société?  Jamais 
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la  mythologie  païenne  n'a  rien  inventé  de  plus  fabu- 
leux que  cet  état.  Jamais  chimère  plus  vaine  n'a  été 
offerte  à  l'imagination.  Séparer  l'homme  de  la  société, 
c'est  le  mettre  en  hostilité  avec  la  nature  et  non 
dans  l'état  de  nature.  L'homme  n'est  pas  passé  par 
une  phase  de  cette  espèce.  Il  n'a  pas  été  insociable 
avant  d'être  tel  que  nous  le  voyons  figurer  dans  l'his- 
toire de  ce  monde.  Il  n'a  pas  été  sans  lois  morales 
avant  d'avoir  des  lois  écrites.  Mirabeau  pense-t-il 
que  les  castors  ont  eu  un  état  primitif  antérieur  à 
leurs  merveilleuses  républiques  (i) ,  ou  que  les 
abeilles,  fatiguées  un  jour  de  la  vie  solitaire,  ont 
tenu  congres  pour  décider  qu'elles  se  réuniraient  en 
société,  qu'elles  formeraient  une  monarchie  et  se 
donneraient  une  police  et  des  lois  (2)?  Si  l'illustre 
orateur  était  convaincu  que  l'association  est,  pour  ces 
animaux  intelligents,  l'état  de  nature,  quelle  étrange 
préoccupation  lui  faisait  adopter  l'absurde  hypothèse 
que  l'homme,  c'est-à-dire  le  plus  sociable  des  ani- 
maux, n'avait  pas  porté  en  naissant  l'instinct  inné, 
le  besoin  invincible,  la  nécessité  toute-puissante  de 
la  société? 

Mais  ce  qui  confond  de  plus  en  plus  le  bon  sens, 
c'est  que  Mirabeau,  après  avoir  pris  son  point  de  dé- 
part dans  ces  folles  rêveries,  se  mette  à  formuler  les 


(1)  M.  de  Chateaubriand,  Voyage  en  Amérique,  t.  VII, 
p.  155  (Furne,  1837),  a  décrit  ces  sociétés  d'animaux  in- 
telligents. 

(2)  V.  le  A'  liv.  des  Géorgiqnes  de  Virgile,  v.  155  : 
«  ....  Magnisqtie  agitant  sub  legibus  œvum.  » 
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lois  précises  de  cet  élat  iniaginoire.  La  tentative 
n'est-elle  pas  plaisante?  li  décide  donc  de  sa  pleine 
autorité  que  l'homme  ainsi  considéré  sans  société 
réglée  avec  ses  semblables,  n'a  pu  avoir  de  droit 
exclusif  sur  aucun  objet  de  la  nature.  Je  ne  sais 
vraiment  pas  pourquoi  il  le  décide  ainsi,  car  un  peu 
plus  loin  il  accorde  à  Vliomme  de  la  nature  un  privi- 
lège exclusif  sur  sa  cabane,  sur  le  produit  de  sa 
chasse,  sur  le  fruit  de  son  travail  et  de  sa  culture.  Je 
prends  acte  de  ceci,  et  je  demande  comment,  dés 
lors,  il  peut  avancer  raisonnablement  que  cet  homme 
ne  saurait  avoir  de  droit  exclusif  sur  aucun  objet  de 
la  nature?  Est-ce  que  Tanimal  abattu  n'est  pas  un 
objet  de  la  nature?  Est-ce  que  le  bois  qui  soutient  et 
couvre  la  cabane,  n'est  pas  également  un  objet  de  la 
nature?  Pourquoi  donc, de  l'aveu  même  de  Mirabeau, 
ces  choses  entrent-elles  dans  le  domaine  privé  de 
l'homme,  et  pourquoi  toutes  les  autres  que  la  nature 
nous  a  données  sont-elles  moins  susceptibles  d'appro- 
priation ?  Est-ce  parce  que  le  propriétaire  a  vaincu 
et  transformé  les  premières  par  sa  force  et  son  in- 
dustrie qu'il  les  possède  avec  la  pensée  d'en  rester  le 
seul  maître  privilégié?  Mais,  ceci  posé,  quelle  est 
donc  la  raison  solide  qui  empêche  Mirabeau  d'ad- 
mettre le  droit  de  propriété  sur  les  fruits  spontanés 
de  la  terre,  qu'il  exclut  nommément  de  l'appropria- 
tion? Est-ce  qu'il  n'y  a  pas  un  certain  travail  pour 
les  cueillir?  Et  si  l'arbre  (qui  est  aussi  un  fruit  spon- 
tané de  la  terre)  peut  tomber  dans  le  domaine  privi- 
légié de  l'homme,  quand  ce  dernier  l'a  façonné  pour 
en  faire  sa  cabane,  esl-ce  qu'il  ne  faut  pas  en  dire 


CHAPITRE  I   (art.  803).  41) 

autant  de  tous  les  autres  fruits  naturels  et  spontanés 
que  l'on  s'approprie  par  la  cueillette?  Est-ce  que  la 
cueillette  n'est  pas  aussi  bien   que  la  chasse  et  la 
pêche  un  nïoyen  naturel  d'appropriation?  Mainte- 
nant, je  vais  plus  loin  et  de  conséquence  en  consé- 
quence, j'amène  Mirabeau    sur  le  terrain    de  la 
propriété  foncière  devant  laquelle  sa  logique  recula 
arbitrairement.   Comment!  l'homme  de  la  nature 
aura  le  droit  incontesté  de  couper  un  arbre  séculaire 
et  d'en  fabriquer  une  cabane  qui   lui  appartiendra 
à  toujours,  et  il  lui  sera  défendu  d'occuper  le  sol  par 
la  culture  et  de  devenir  propriétaire  de  cette  terre 
qu'il  aura  fécondée  par  des  travaux  bien  autrement 
longs,  pénibles  et  intelligents,  que  ceux  du  construc- 
teur d'une  méchante  cahute  !    Mirabeau  oublie-t-il 
d'ailleurs  que  cette  cabane,  dont  son  homme  de  la 
nature  est  propriétaire  privilégié,  repose  sur  la  terre? 
Il  consent  donc  à  retrancher  de  la  propriété  commune 
ce  sol  occupé  par  des  constructions?  Pourquoi  pas  le 
sol  occupé  par  des  cultures  qui  l'enrichissent,  par 
des  plantations  qui  s'élèvent  et  par  des  travaux  qui 
ont  versé  dans  le  sillon  la  sueur  de  l'homme? 

Evidemment  toute  cette  théorie  de  Mirabeau  n'a 
pas  de  sens.  En  reproduisant  la  doctrine  de  l'école 
de  Bynkershoeck,  il  ne  lui  donne  ni  plus  de  préci- 
sion, ni  plus  de  suite,  ni  plus  d'esprit  d'analyse.  Il 
en  fait  même  mieux  ressortir  à  son  insu  les  côtés 
faibles  ;  car  il  met  en  plus  grand  relief,  par  ses  pa- 
roles vives,  les  trop  fameuses  inepties  du  Contrat 
social^  qu'il  accepte  naïvement  comme  une  base 
incontestée  d'argumentation. 

I.  4 
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Mais,  que  penser  d'un  orateur  voué  pir  la  géné- 
rosité de  son  âme  à  la  défense  de  la  liberté,  qui  vient 
déclarer  froidement  que  la  propriété  est  une  création 
sociale,  que  ce  sont  les  lois  qui  Vont  fait  naître,  et 
qui  lui  donnent  un  rang  parmi  les  droits  du  citoyen? 
Mais  que  sera-ce  donc  de  la  liberté  avea  de  telles 
doctrines?  Si  la  loi  a  fait  la  propriété,  elle  peut  donc 
la  défaire  ou  la  refaire.  L'homme  sera  donc  le  triste 
esclave  d'une  loi  arbitraire  qui  réglera,  suivant  son 
bon  plaisir,  tous  les  actes  de  la  liberté  humaine  qui 
aboutissent  à  la  propriété.  Ce  sont  là  les  doctrines 
de  l'Orient,  ce  sont  les  principes  des  despotes.  De- 
vrait-on les  trouver  dans  la  bouche  d'un  ami  de  là 
liberté  (1)? 

27.  Reprenons  maintenant  la  suite  des  arguments 
de  Mirabeau. 

Après  avoir  établi  à  sa  manière  que  ce  sont  les 
lois  qui  reconnaissent  et  garantissent  les  droits  de 
propriété,  il  aborde  la  question  de  savoir  si  de  cette 
garantie  promise  au  propriétaire  il  suit  que  ce  der- 
nier puisse  disposer  arbitrairement  de  ses  biens  pour 
le  temps  où  il  ne  sera  plus. 

«  Il  me  semble,  messieurs,  qu'il  n'y  a  pas  moins 
»  de  différence  entre  le  droit  qu'a  tout  homme  de 
»  disposer  de  sa  fortune  pendant  sa  vie,  et  celui  de 
»  disposer  après  sa  mort,  qu'il  n'y  en  a  entre  la  vie 
»  et  la  mort  même.  Cet  abîme,  ouvert  par  la  nature 
»  sous  les  pas  de  l'homme,  engloutit  également  ses 
»  droits  avec  lui;  de  manière  qu'à  cet  égards  être 

(1)  Mon  petit  Traité  de  la  Propriété,  ch.  25. 
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»  mort,  ou  n'avoir  jamais  vécu,  c'est  la  même 
»  chose.  Quand  la  mort  vient  à  nous  frapper  de  des:- 
»  truction ,  comment  les  rapports  attachés  à  notre 
»  existence  pourraient -ils  encore  nous  survivre? 
»  Le  supposer,  c'est  une  illusion  véritable,  c'est 
»  transmettre  au  néant  les  qualités  de  l'être  réel. 

»  Je  sais  que  les  hommes  ont  professé  de  tout 
»  temps  un  saint  respect  pour  la  volonté  des  morts. 
»  La  politique,  la  morale  et  la  religion,  ont  concouru 
»  pour  consacrer  ces  sentiments.  Il  est  des  cas,  sans 
»  doute,  oii  le  vœu  des  mourants  doit  faire  loi  pour 
»  ceux  qui  survivent.  Mais  ce  vœu  lui-même  a  ses 
»  lois  aussi;  il  a  ses  limites  naturelles;  et  je  pense 
»  que,  dans  la  question  dont  il  s'agit,  les  droits  de 
»  l'homme,  en  fait  de  propriété,  ne  peuvent  s'étendre 
»  au  delà  du  terme  de  son  existence. 

»  La  propriété  ayant  pour  fondement  l'état  social, 
»  elle  est  sujette ,  comme  les  autres  avantages 
»  dont  la  société  est  l'arbitre,  à  des  lois,  à  des  condi- 
»  tiens.  Aussi  voyons-nous  partout  le  droit  de  pro- 
»  priélé  soumis  à  certaines  régies  et  renfermé,  sui- 
»  vaut  les  cas,  dans  des  limites  plus  ou  moins  étroites. 
»  C'est  ainsi  que  chez  les  Hébreux  les  acquisitions, 
»  les  aliénations  de  terre,  n'étaient  que  pour  un 
»  temps,  et  que  le  jubilé  voyait  rentrer,  au  bout  de 
»  cinquante  années  ,  tous  les  héritages  dans  les 
»  familles  de  leurs  premiers  maîtres.  C'est  ainsi  que, 
*  malgré  la  liberté  laissée  aux  citoyens  en  général 
»  de  disposer  de  leurs  fortunes,  la  loi  réprime  la 
»  prodigalité  par  l'interdiction  :  on  pourrait  citer 
»  vingt  autres  exemples. 
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«>  La  société  est  donc  en  droit  de  refuser  à  ses 
V  membres,  dans  tel  ou  tel  cas,  la  faculté  de  dis- 
»  poser  arbitrairement  de  leur  fortune.» 

Mirabeau  trace  ensuite  un  portrait  sévère  de  la 
législation  romaine  qui  avait  tant  accordé  à  la  puis- 
sance du  père  de  famille.  Il  met  en  relief  le  droit 
naturel  des  enfants  sur  la  succession  de  leurs  pères  ; 
droit  naturel  qu'il  explique  d'une  manière  assez 
bizarre,  en  supposant  que  les  biens  du  défunt  ren- 
trent de  droit  dans  le  domaine  commun,  pour  re- 
tourner ensuite,  j^ar  la  volonté  générale,  aux  héri- 
tiers légitimes,  naturellement  appelés  à  continuer 
et  la  jouissance  de  leur  auteur  et  les  droits  résultant 
de  Vétat  précédent  de  COMMUNAUTÉ.  Quand  on  sou- 
tient de  pareilles  hérésies,  il  ne  faudrait  pas  au 
moins  s'imaginer  qu'on  est  l'adversaire  éclairé  des 
restes  impurs  des  lois  féodales.  Car  cette  théorie  de 
la  succession  est  mot  pour  mot  la  théorie  du  droit 
féodal;  il  ne  faudrait  pas  non  plus  insister  sur  cette 
continuité  des  mêmes  jouissances  et  des  mêmes  droits 
résultant  de  Vétat  précédent  de  communauté.  Car  la 
continuité  de  la  jouissance  et  la  continuité  de  la  pos- 
session conduisent  tout  droit,  non  pas  à  la  théorie 
féodale,  exposée  sans  le  savoir  par  notre  grand  ora- 
teur, mais  à  la  maxime  du  droit  français  :  Le  mort 
saisit  le  vif,  qui  en  est  le  renversement. 

28.  Mais  passons  sur  ces  inconséquences  ;  la  plus 
grande  de  toutes,  c'est  d'avoir  dit:  o  Etre  mort,  ou 
n'avoir  jamais  vécu,  c'est  la  même  chose.  »  Pline  a 
exprimé  une  pensée  audacieuse,  ainsi  traduite  par 
un  de  nos  anciens  poètes  : 
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Une  heure  après  ma  mort,  mou  âme  évanouie 
Sera  ce  qu'elle  était  une  heure  avant  ma  vie  (1). 

C*esl  la  une  solution  du  problème  de  Taulre  vie 
que  chacun  peut  apprécier  suivant  le  degré  de  sa  foi, 
de  ses  lumières,  et  suivant  la  force  de  son  esprit. 
C'est  un  système  tout  entier  sur  lequel  on  dispute 
depuis  longtemps,  et  sur  lequel  on  disputera  toujours, 
car  un  mystère  impénétrable  couvre  celle  haute 
question  dans  laquellese  résume  Thomme  tout  entier. 
Mais  aller  jusqu'à  dire  que  la  mort  efl'ace  tellement 
le  passage  de  l'homme,  que  c'est  comme  si  le  souffle 
de  la  vie  ne  l'eût  jamais  animé,  ce  ne  peut  être  qu'une 
ligure  de  rhétorique  qui,  réduite  à  sa  juste  valeur, 
n'a  pas  de  sens.  Est-ce  que  l'homme  n'a  pas  laissé 
des  enfants  dans  lesquels  il  se  continue?  Est-ce  qu'il 
n'a  pas  laissé  des  actes  dont  le  souvenir  se  perpétue? 
Est-ce  qu'il  n'a  pas  transmis  des  droits,  fait  des  alié- 
nations, conféré  des  actions  dont  la  mort  n^altère  pas 
i'irrévocabilité  et  n'efface  pas  la  durée  indéfinie?  Est- 
ce  que  ces  ouvrages  de  sa  volonté  ne  marquent  pas 
d'un  sceau  ineffaçable  la  trace  de  sa  vie?  H  a  donc 
droit  de  dire  :  Non  omnis  moriar.  Et  si  sa  volonté  sur- 
vit à  la  mort  pour  maintenir  ses  ventes,  ses  dona- 
tions, ses  échanges,  pourquoi  pas  pour  maintenir 
son  testament? 

Mirabeau,  poursuivant  ses  déductions,  s'élève  avec 
force  contre  les  dispositions  testamentaires  qui  ren- 

(1)  At  quanto  facilius  cerliusque ,  sibi  quemque  credere, 
ac  spécimen  securitatis  untegenitali  sumere  experimento  ! 
Phne,  \lï,56,  in  fine.  (Édiu  Panck.,  l.YI,p.  144.) 
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versent  l'économie  de  la  succession  ah  intestat;  il 
rappelle  la  prohibition  des  testaments  à  Athènes, 
avant  Selon,  et  la  loi  de  ce  législateur  célèbre  qui, 
en  accordant  le  droit  de  tester,  excepta  néanmoins  de 
ce  droit  les  chefs  de  famille,  voulant  ainsi  que  tout 
fût  réglé  en  ligne  directe,  par  les  lois  de  laRépublique, 
et  rien  par  la  volonté  des  citoyens» 

Puis  il  ajoute  : 

«  Eh  quoi!  n'est-ce  pas  assez,  pour  la  société,  des 
»  caprices  et  des  passions  des  vivants?  Nous  faut-il 
»  encore  subir  leurs  caprices,  leurs  passions  quand  ils 
»  ne  sont  plus?...  IN'avons-nous  pas  vu  une  foule  de 
».ces  îestaments  où  respiraient  tantôt  l'orgueil,  tantôt 
»  la  vengeance;  ici  un  juste  éloignement,  là  une 
»  prédilection  aveugle?  La  loi  casse  les  testaments 
»  appelés  ab  irato.  Mais  pour  les  testaments  qu'on 
»  pourrait  appeler  a  decepto,  a  moroso,  ab  imbecilli, 
»  a  délirante,  a  superbo^  la  loi  ne  les  casse  point,  et 
»  ne  peut  les  casser.  Combien  de  ces  actes,  signifiés 
»  aux  vivants  par  les  morts,  où  la  folie  semble  le 
»  disputer  à  la  passion;  où  le  testateur  fait  de  telles 
w  dispositions  de  sa  fortune  qu'il  n'eût  osé  de  son  vi- 
»  vant  en  faire  la  confidence  à  personne;  des  disposi 
»  tiens  telles,  en  un  mot,  qu'il  a  eu  besoin,  pour  se 
»  les  permettre,  de  se  détacher  entièrement  de  sa  mé- 
»  moire,  et  de  penser  que  le  tombeau  serait  son  abri 
»  contre  le  ridicule  et  les  reproches  !  »  (Applaudisse- 
ments.) Enfin,  après  d*autres  développements  élo- 
quents sur  les  avantages  de  l'égalité  entre  enfants, 
Mirabeau  concluait  à  ce  que  le  père  de  famille  ne  pût 
enlever  à  ses  enfants,  par  donation  ou  testament,  que 
le  dixième  de  ses  biens. 
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Pour  arriver  à  corriger  quelques  abus  de  la  puis- 
sance testamentaire,  pour  assurer  aux  enfants  le 
dfipil  à  une  légitime,  il  n'était  pas  nécessaire  d'éle- 
ver ce  brillant  échafaudage  de  sophismes.  On  peut 
très^bien  concilier  l'origine  naturelle  du  droit  de 
tester  avec  l'obligation  du  père  de  famille  de  ne 
pas  dépasser  *une  certaine  portion  disponible;  et 
cette  conciliation  n'a  besoin  d'aucun  sacrifice  de- 
mandé au  droit  sacré  de  propriété  et  à  ses  attributs 
nécessaires. 

29.  C^est  le  lendemain  du  jour  où  fut  lu  à  l'As- 
semblée constituante  ce  discours  véhément,  que  Ro- 
bespierre vint  soutenir  la  même  thèse  dans  le  discours 
le  plus  froid  et  le  plus  lourd  qu'une  rhétorique  de 
lieux  communs  puisse  élaborer  (I).  C'est  le  squelette 
informe  de  Rousseau  et  une  paraphrase  de  Mably 
aussi  sèche  que  Wably  lui-même,  a  Quel  est  le  motif 
»  de  la  faculté  de  tester?  L'homme  peut-il  disposer 
»  de  cette  terre  qu'il  a  cultivée,  lorsqu'il  est  lui-même 
9  réduit  en  poussière?  Non  î  La  propriétéde  l'homme, 
»  après  sa  mort,  doit  retourner  au  domaine  public  delà 
»  société.  Ce  n'est  que  pour  l'intérêt  public  qu'elle 
»  transmet  ces  biens  à  la  postérité  du  premier  pro- 
»  priélaire.  Or  l'intérêt  public  est  celui  de  l'égalité. 
»  Il  faut  donc  que  dans  tous  les  cas  l'égalité  soitéta- 
»  blie  dans  les  successions....  »  Je  n'ai  plus  besoin, 
je  le  pense,  de  réfuter  ces  redites  d'un  matérialisme 
obstiné,  et  de  placer  la  vérité  à  côté  de  ces  mons- 
trueuses  erreurs.    Je   passe  même  une  page  de 


(l)  Histoire  parlementaire,  t.  IX,  p.  299. 
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(léclamalions  usées  et  j'arrive  à  la  conclusion  de 
l'orateur... 

ff  Je  conclus  donc  de  tout  ce  que  je  viens  de  di7e 
»  que  l'égalité  des  successions  ne  peut  être  dérangée 
»  par  les  dispositions  de  l'homme.  Mais  je  nen  conclus 
»  fas  que  la  facilité  de  lester  doive  être  entièrement 
»  anéantie.  (Quelle  contradiction  !)  Je  crois  que  le 
y>  citoyen  peut  être  le  maître  de  disposer  d'une  partie 
»  de  sa  fortune,  pourvu  qu'il  ne  dérange  pas  le  prin- 
»  cipe  d'égalité  envers  ses  héritiers.  Mon  avis  est  donc 
»  qu'on  ne  puisse  favoriser  aucun  de  ses  héritiers  au 
»  préjudice  de  Tautre,  soit  en  ligne  directe,  soit  en 
»  ligne  collatérale,  sauf  les  cas  qui  seront  déterminés 
»  par  la  loi  (i).  » 

30.  A  Robespierre  succéda  Tronchet;  plusieurs 
membres  de  l'Assemblée  avaient  désiré  connaître 
l'opinion  de  ce  jurisconsulte  renommé.  Il  obéit  à  ce 
vœu;  mais  Mirabeau  avait  tout  dit  au  point  de  vue 
de  la  théorie  du  Contrat  social,  Tronchet,  partisan 
de  ce  système  comme  la  plupart  des  juristes  de  cette 
époque,  ne  fit  que  reproduire  dans  une  forme  plus 
sévère,  mais  moins  éloquente,  toutes  les  idées  de 
Mirabeau.  L'homme  dans  l'état  de  nature  n'a  pas  de 
droit  de  propriété.  C'est  la  convention  sociale  qui  a 
accordé  le  droit  de  propriété  ;  c'est  une  seconde  con- 
vention sociale  qui  a  accordé  le  droit  de  le  trans- 
mettre. C'est  aussi  une  convention  sociale  qui  permet 
à  l'homme  de  déroger,  dans  certains  cas,  à  la  trans- 
mission légale,  tt  La  loi  immuable  de  la  nature,  qui  a 

(1)  Histoire  parlementaire j  t.  IX,  p.  502. 
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»  créé  l'homme  mortel,  borne  invinciblement  son 
»  droit  de  propriété,  sinon  à  un  simple  usage,  au 
»  moins  dans  les  limites  de  son  existence.  Le  droit  de 
»  transmellre  après  lui  n'est  donc  qu'une  exception 
»  à  la  loi  naturelle  primitive,  et  une  concession  né- 
»  cessaire  que  la  loi  civile  a  faite  à  Thomme,  moins 
«  pour  son  avantage  personnel  que  pour  l'intérêt 
»  commun  de  la  société.  » 

Comme  nous  avons  démontré  l'erreur  de  ce  sys- 
tème en  répondant  à  Bynkershoeck,  nous  ne  ré- 
péterons pas  ici  nos  arguments.  Une  seule  chose 
nous  paraît  excellente  dans  le  discours  de  Tronchet, 
mais  cette  chose  est  une  inconséquence.  C'est  cette 
observation  sur  la  succession  ab  intestat:  «  C'est 
»  la  loi  de  la  nature  qui  nous  prescrit  que  celui  qui 
»  a  donné  l'être  à  un  individu  doit  non-seulement 
»  lui  assurer  sa  subsistance,  mais  même  lui  pro- 
»  curer  les  avantages  qui  doivent  l'assurer.  C'est  !a 
•>  voix  de  la  nature  qui  a  dit  :  celui-là  sera  l'héritier 
«auquel  tu  auras  donné  l'être;  c'est  elle  qui  a 
»  gravé  dans  nos  cœurs  ce  sentiment  naturel  d'éga- 
»  lité  entre  tous  les  enfants  d'un  même  père,  que 
»  vous  venez  de  reconnaître  d'une  manière  si  so- 
»  lennelle.  C'est  la  loi  de  la  nature  qui  a  donné  aux 
»  enfants  l'amour,  le  respect  et  la  reconnaissance 
»  envers  ceux  qui  leur  ont  donné  le  bienfait  de  la  vie, 
»  et  celui  encore  plus  précieux  de  Téducalion.  C'est 
B  la  nature  qui  unit  par  un  lien  plus  étroit  les  iudi- 
»  vidus  issus  d'une  source  commune,  qui  n'en  fait 
»  qu'une  famille,  qui  leur  impose  l'obligatron  de 
»  s'aider  et  de  se  secourir,  et  qui  les  appelle  succès- 
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»  sivement  à  recueillir  les  biens   les  uns  des  au- 
»  tres(i).  » 

31.  Ce  langage  est  exceUent,  mais  je  m'étonne  de 
îe  trouver  dans  la  bouche  d'un  jurisconsulte  qui  fait 
reposer  la  propriété,  la  succession,  le  testanient  non 
sur  la  nature,  mais  sur  la  convention.  Car  ce  prétendu 
contrat  social  est  nettement  condamné  par  ces  paro- 
les sages  et  vraies.  Oui!  certainement,  c'est  la  nature 
qui  veut  que  le  père  assure  pour  l'avenir  la  subsis- 
tance de  ses  enfants.  Oui!  c'est  la  nature  qui  lui  dit 
qu'il  doit  laisser  son  bien  à  celui  à  qui  il  a  donné 
l'être.  De  là  je  conclus  que  la  succession,  loin  d'être 
le  résultat  d'une  convention  sociale,  émane  du  droit 
naturel  le  plus  pur;  que  le  testament  par  lequel  le 
père  réalise,  au  profit  de  ses  enfants,  le  vœu  intime 
de  la  nature,  procède  de  la  même  source  et  n'em- 
prunte pas  son  principe  à  un  contrat  social.  La  loi 
trouve  ces  choses-là  toutes  faites  par  un  ouvrier  plus 
grand  que  les  plus  grands  législateurs.  Elle  ne  fait 
que  les  déclarer,  les  formuler,  les  préserver  d'un 
usage  abusif.  Au  reste,  nous  regrettons  de  dire  que 
M.  Tronchet  reproduisit  sa  théorie  illibérale  dans  la 
discussion  du  Code  Napoléon.  Ce  n'est  pas  une  raison 
pour  dire  que  le  Code  Napoléon  l'ait  adoptée,  car 
elle  fut  combattue  parM.  Portalis.  Ces  sortes  de  ques- 
tions ne  se  tranchent  pas  d'ailleurs  dans  les  Codes; 
il  est  une  autorité  plus  haute  et  plus  immuable  qui 
les  juge  en  dernier  ressort. 

32.  On  demande  si  le  Code  a  suivi  l'ordre  logique 

^1)  Histoire parlemenlairc,  t.  IX,  p.  305. 
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en  faisant  précéder  la  matière  des  testaments  par  le 
titre  des  successions  ab  intestat. 

On  sait  que  dans  le  Digeste  et  dans  les  Institutes, 
la  matière  des  testaments  précède  les  litres  relatifs  à 
la  succession  ab  intestat.  C'est  seulement  dans  le 
Code  Repetilœ prœlectîonis  que  Justinien  a  fait  préva- 
loir Tordre  que  le  Code  Napoléon  a  adopté. 

Pour  justifier  la  classification  du  Code  Napoléon, 
on  a  coutume  de  dire  que  la  succession  ab  intestat 
étant  fondée  sur  la  disposition  de  la  loi,  doit  précé- 
der la  succession  testamentaire,  qui  n'est  fondée  que 
sur  la  volonté  de  l'homme.  Voici  comment  Tron- 
chet  développait  cette  idée  à  TAssemblée  consti- 
tuante :  son  argumentation  n'est  qu'une  nouvelle 
face  du  système  qui  fait  du  testament  une  concession 
de  la  loi: 

o  Plusieurs  publicistes  très-profonds  n'ont  pas  hé- 
»  site  à  donner  à  la  volonté  de  r homme  la  prépondé- 
•  rance  sur  celle  de  la  loi.  Le  droit  de  propriété,  ont- 
»  ils  dit,  est  par  sa  nature  perpétuel.  La  mort,  qui 
»  fait  cesser  la  jouissance ,  n'éteint  pas  le  droit  de 
»  propriété,  qui,  autrement,  ne  serait  plus  qu'un 
»>  usufruit.  Pourquoi  Thomme ,  qui  peut  disposer 
»  pendant  sa  vie  de  sa  chose  comme  il  lui  plaît,  n'au- 
»  rait-il  pas  le  droit  de  la  transmettre,  après  li^i,  à 
^  qui  il  lui  plaît?  L'équité  veut  que  l'homme,  en 
»  rendant  les  fruits  de  son  travail  et  de  son  industrie, 
»  ait  au  moins  la  consolation  d'en  gratifier  celui  qui 
»  estrobjetle  plus  direct  de  son  affection.  Telle  est 
»  en  effet  la  base  fondamentale  sur  laquelle  le  droit 
»  romain  paraît  avoir  élevé  tout  le  système  de  ses  rè- 
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»  glements  relatifs  à  ia  transmission  des  propriétés. 
»  Ici,  c'est  la  volonté  de  l'homme  qui  fait  les  héri- 
»  tiers  :  la  loi  ne  vient  qu'à  défaut  de  cette  volonté  et 
»  elle  ne  gêne  cette  volonté  que  par  des  entraves  très- 
»  légères. 

»  Le  droit  français  a  pris  une  route  tout  opposée; 
»  il  ne  reconnaît  d^autres  héritiers  légitimes  que 
»  ceux  de  la  loi.  La  volonté  de  l'homme  ne  peut 
»  donner  le  titre  d'héritier;  mais  le  législateur  doit 
»)  s'élever  au-dessus  des  préjugés  de  l'habitude  :  il 
»  doit  remonter  aux  sources  de  toutes  les  institutions 
»  humaines,  jusqu'aux  premières  vérités  dont  ces 
»  institutions  ne  peuvent  être  que  des  conséquences 
»  ou  des  modifications  nécessaires. 

»  Sous  ce  point  de  vue,  je  n'hésite  point  à  dire 
»  que  l'esprit  du  droit  français  est  plus  conforme 
»  aux  vrais  principes  et  à  la  droite  raison  (1).  • 

Je  ne  demande  pas  mieux  non  plus  que  de  re- 
monter au  principe  des  institutions,  et  je  suis  sûr  de 
n'y  pas  trouver  les  choses  imaginaires  dont  notre 
jurisconsulte  berce  son  esprit.  Mais  ce  n'est  pas  pour 
moi  une  raison  de  dire  que  l'ordre  du  droit  fran- 
çais manque  de  logique.  Je  crois,  au  contraire,  qu'il 
est  le  plus  véritable  et  le  mieux  adapté  à  nos  idées. 
Mais  c'est  par  d'autres  motifs  que  ceux  de  M.  Tron- 
chet. 

Qu'est-ce  que  la  succession  naturelle  réglée  par 
la  loi?  Ce  n'est  pas  autre  chose  que  la  volonté  pré- 


(1)  Hist.  parlement. 1 1.  îX,p.  504. 
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sumée  du  défunt  (1),  formulée  d'après  l'usage  le  plus 
général.  La  loi  examine  ce  que  le  défunt  eût  fait  s'il 
eût  eu  le  temps  de  dicter  ses  dispositions  dernières, 
et  elle  décide  de  cette  volonté  présumée  d'après  la 
coutume  des  autres  pères  de  famille,   d'après  les 
vœux  naturels  au   cœur  humain  :  tantôt  la  succes- 
sion légitime  se  rapproche  du  droit  naturel  le  plus 
pur,  comme   il   arrive  dans  notre  droit  français  ; 
tantôt  elle  s'en  écarte  par  des  raisons  politiques  dont 
la  trace  se  trouve  et  dans  le  droit  romain  et  dans  le 
droit  féodal.  Lorsque  c'est  le  droit  naturel  qui  le  do- 
mine, n'est-il  pas  clair  comme  la  lumière  que  la 
loi  qui  laisse  les  biens  passer  du  père  au  fils  n'est 
que  la  consécration  d'un  fait  qui  prend  sa  base  dans 
l'affection  du  premier  pour  le  second?  «  Qu'on  de- 
»  mande,   dit  Cicéron,  au  plus  vieux   cultivateur 
»  pour  qui  il  plante.  Il  répondra  sans  hésiter  :  Pour 
»  les  dieux  immortels  qui  veulent   que  je   trans- 
»  mette  à   mes  enfants  ce  que  j'ai   reçu  de  mes 
»  aïeux.  Diis  immortalibiis  qui  me  non  accipere  modo 
»  hœc  a  majorihus  voluerunt^  sed  etiam  posteris  pro- 
9  dere  (2).  » 

Notre  droit  français  avait  aussi  pris  pour  base  cette 
grande  et  profonde  pensée  que  «  c'est  Dieu  seul  et 
non  l'homme  qui  fait  un  héritier.  »  Soins  Deiis  hœre- 
dem  facere  potest^  non  liomo  (3).  Que  signifie  celte 

(1)  M.  Bigot  de  Préameneu,  Exposé  des  motifs,  (  Fenet, 
t.  Xlî,  p.  512). 

(2)  Cicér.,  De  seneduts,  VU,  in  fine. 
(5)  Gbnville,  liv.  7,  c.  1. 
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maxime,  dont  l'influence  a  été  si  grande  dans  notre 
droit,  sinon  qnela  qualité  d'héritier  est  attachée  au 
sang  (1)  ?  De  là  cet  autre  adage  :  le  mort  saisit  le  vif, 
qui  résume  dans  une  si  heureuse  brièveté  tout  ce 
qu'on  peut  dire  de  plus  philosophique  et  de  plus  vrai 
sur  la  transmission  de  la  propriété  ab  intestat. 

Si  donc  le  père,  en  laissant  sa  propriété  se  con- 
tinuer de  lui  à  ses  enfants,  ne  fait  qu*obéir  à  la  voix 
irrécusable  de  la  nature,  si  cette  continuité  est  dans 
ses  vœux  les  plus  chers  et  dans  ses  désirs  les  plus 
ardents,  n'est-il  pas  vrai  d'affirmer  que  la  loi  n'est 
que  l'interprète  de  cette  volonté  paternelle  ,  quand 
elle  érige  en  règle  générale  la  transmission  des  biens 
en  ligne  directe?  La  loi  n'invente  pas;  elle  ne  crée 
pas;  elle  trouve  l'hérédité  écrite  dans  le  cœur  de 
l'homme  et  pratiquée  par  ses  actes  ;  elle  donne  sa 
sanction  à  cette  coutume.  Voilà  la  part  de  son  inter- 
vention dans  tout  ceci.  La  volonté  de  l'homme,  fon- 
dée sur  les  affections  du  cœur  humain,  c'est  là  son 
guide  et  l'explication  de  ses  dispositions. 

A  vrai  dire,  ce  n'est  pas  elle  qui  saisit  l'héritier; 
c'est  le  défunt  qui  l'investit  :  le  mort  saisit  le  vif. 

Supposons  maintenant  que  la  loi  successorale  re- 
çoive l'impression  de  ces  combinaisons  factices  qui 
s'éloignent  de  la  nature  et  favorisent  certaines  direc- 
tions politiques.  Comme  c'est  ordinairement  la  cou- 
tume suivie  dans  la  famille  qui  précède  les  disposi- 
tions de  la  loi,  ce  sera  donc  aussi  à  la  volonté 
présumée  des  pères  qu'il  faudra  rattacher  la  volonté 

(1)  Deîaurière  sur  Paris,  t.  XV,  art.  i. 
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(le  la  loi.  L'exclusion  des  filles,  les  droits  de  primo- 
géniture,  les  préférences  agoatiques,  toutes  ces  con- 
ceptions et  autres,  avant  de  venir  dans  la  pensée  du 
législateur,  sont  nées  dans  le  cœur  de  l'homme  par 
suite  de  la  vanité  du  nom,  du  mépris  des  femmes, 
d'une  altération  des  affections  naturelles,  d'un  amour 
exagéré  de  la  famille  considérée  comme  être  collec- 
tif, au  préjudice  des  personnes  individuelles  et  si 
chères  qui  la  constituent.  L'homme  a  été  coupable 
de  ces  choses  avant  la  loi.  C'est  encore  sa  volonté 
suprême  qui  vivifie  la  loi  quand  elle  vient  imposer 
à  sa  succession  ab  intestat  ces  démentis  donnés  à  la 
nature. 

On  le  voit  donc  :  à  quelque  point  de  vue  qu'on 
se  place,  la  vérité  est  que  la  loi  n'est  pas  un  inter- 
médiaire posé  entre  le  défunt  et  l'héritier  pour 
gratifier  ce  dernier.  Mais  c'est  surtout  dans  le  droit 
français  qu'elle  n'est  qu'un  simple  organe  de  l'affec- 
tion paternelle  qui  est  restée  muette,  un  simple  mi- 
nistre de  la  voix  du  sang  qui  n'a  pu  parler  :  la  régie 
essentielle  le  mort  saisit  le  vif ,  écarte  toutes  les  fic- 
tions politiques  qui,  en  d'aulres  temps  et  particulière- 
ment sous  le  règne  de  la  féodalité,  faisaient  intervenir 
l'Etat  pour  prendre  la  succession  et  en  investir 
rhérilier.  Je  ne  conçois  pas  que  Mirabeau  ,  Tron- 
chet  et  tant  d'autres  esprits  éminents  de  la  même 
époque,  n'aient  pas  compris  le  sens  de  cette  maxime 
nationale,  la  seule  compatible  avec  l'esprit  d'une 
civilisation  démocratique. 

Ceci  posé,  il  n'en  faut  pas  davantage  pour  ex- 
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piiquer  Tordre  suivi  par  le  Code  Napoléon.  La  suc- 
cession légitime  passe  la  première ,  parce  qu'elle  est 
la  règle  fondée  parle  sentiment  général,  sur  la  cou- 
tume des  pères  de  famille,  sur  le  vœu  |de  la  nature. 
Le  testament  ne  vient  qu'après,  parce  qu'il  n'est  que 
l'œuvre  accidentelle  de  la  volonté,  et  qu'il  doit  se 
concilier  avec  le  vœu  de  la  nature  qui  est  la  première 
des  lois  (1). 

Je  ne  veux  cependant  pas  condamner  tout  à  fait 
les  rédacteurs  des  Pandecles  et  des  Institutes.  Les 
Romains  étaient  excessivement  jaloux  du  droit  de 
tester,  et  chaque  père  de  famille  tenait  à  honneur 
de  ne  pas  mourir  intestat.  La  souveraineté  indivi- 
duelle du  citoyen  avait  été  portée  à  ses  dernières 
limites,  de  telle  sorte  que  la  loi  elle-même,  abdi- 
quant sa  propre  autorité  en  présence  de  cette  omni- 
potence domestique,  lui  disait:  (n  Pater familias, 
»  iiti  legassit  super  pecunice  tutelœve  suce  rei,  ilajus 
»  esto(2),  "  Dans  cet  état  des  mœurs  romaines, c'était 
la  succession  testamentaire  qui  était  la  règle  géné- 
rale, et  la  succession  ab  intestat  l'exception.  On  peut 
même  dire  avec  Pothier  (3)  que  la  succession  ah 
intestat  n'avait  lieu  à  Rome  qu'à  défaut  des  succes- 
seurs testamentaires,  et  c'est  du  reste  ce  que  la  loi 
des  12  Tables  elle-même  énonçait  formellement. 
Comme  la  loi  des  successions  n'avait  qu'un  médiocre 


(1)  Infrà,  n*»  1451. 

(2)  Loi  des  12  Tables;  table  5.  Doneau ,  Corn.,  lib.  0, 
€.  5  et  5. 

(5)  Traité  des  successions  ab  intestat. 
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souci  des  droits  naturels  du  sang,  elle  ne  pouvait 
trouver  mauvais  que  Thomme  ne  s'en  montrât  pas 
le  religieux  observateur,  et  elle  lui  laissait  une  liberté 
qui  pouvait  aller  jusqu'à  la  licence.  J'ai  dit  ailleurs  (j) 
combien  il  fallut  de  temps  et  de  progrés  moraux 
pour  donner  à  la  nature  la  place  qui  lui  appartient 
dans  la  transmission  des  biens  après  décès.  C'est 
parce  qu'en  France  cette  place  a  été  moins  oubliée 
qu'à  Rome,  qu'un  autre  ordre  d'idées  a  présidé  à 
l'arrangement  du  testament  avec  la  succession  ab  in- 
ieslaU  Le  testament,  ouvrage  d'une  volonté  acciden- 
telle,  ne  pouvait  l'emporter  sur  la  succession  ah  intes- 
tat, ouvrage  permanent  de  la  nature  et  du  sang  (2). 

33.  Comme  c'est  à  titre  gratuit  que  les  biens  se 
transmettent  par  donation  et  testament,  les  auteurs 
du  Code  Napoléon  ontcru  devoir  réunir  dans  un  même 
titre  ces  deux  modes  de  transmission.  Quelques  es- 
prits formalistes  pourront  critiquer  cet  amalgame. 
On  dira  peut-être  que  la  matière  des  testaments  au- 
rait dû  suivre  immédiatement  la  succession  ab  in- 
testât  avec  laquelle  elle  se  lie  naturellement;  qu'il 
eût  été  mieux  de  mettre  ensuite  dans  un  titre  à  part 
la  donation  entre-vifs,  qui  opère  d'une  manière 
toute  différente  des  transmissions  après  décès  ;  que 
ce  titre  des  donations  entre-vifs  eût  été  une  transi- 
tion pour  arriver  aux  contrats  et  obligations.  Pour 
nous,  nous  attachons  peu  d'importance  à  ces  critiques. 

(1)  Influence  du  Christian,  sur  le  droit  romain, 

(2)  La  coût,  de  Paris  avait  mis  la  donation  (t.  XIII)  et  le 
testament  (t.  XÏV)  avant  la  succession  (t.  XV).  Mais  les  cou 
tûmes  ne  sont  pas  des  chefs-d'œuvre  de  classiflcation. 

I.  5 
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Il  ne  nous  semble  pas  d'ailleurs  que  les  rédacteurs 
du  Code  Napoléon  aient  manqué  à  renchaînement 
logique  des  idées  en  réunissant  dans  un  même  litre 
deux  modes  de  transmission  qui,  bien  que  diffé- 
rant à  certains  égards,  se  tiennent  par  leur  origine  et 
par  des  principes  communs. 

34.  D'après notrearticle,leGodeNapoléon n'admet 
que  deux  manières  de  disposer  à  titre  gratuit,  la  do- 
nation qui  est  une  libéralité  entre-vifs,  le  testament 
qui  est  une  libéralité  à  cause  de  mort.  Ces  deux 
modes  de  dispositions  gratuites  se  distinguent  nette- 
ment l'un  de  l'autre,  et  l'esprit  saisit  avec  facilité 
les  nuances  qui  les  séparent. 

L'ancienne  législation  était  loin  d'être  aussi 
simple  ;  elle  admettait,  outre  la  donation  et  le  testa- 
ment, plusieurs  manières  de  disposer  à  titre  gratuit. 
La  liberté  des  coutumes  avait  inventé  des  procédés 
intermédiaires ,  des  moyens  mixtes  au  moyen  des- 
quels on  avait  cherché  à  concilier  les  intérêts  du 
donateur  à  qui  il  en  coûte  toujours  de  se  dépouiller 
irrévocablement,  avec  l'avantage  des  donataires  qui 
est  d'être  investi  actuellement  plutôt  qu'au  décès  du 
bienfaiteur.  De  là,  la  démission  de  biens,  la  dona- 
tion à  cause  de  mort,  le  codicille,  Tinstilulion  con- 
tractuelle et  les  partages  de  biens  inter  liberos.  Toutes 
ces  manières  de  disposer  tenaient  par  des  rapports 
plus  ou  moins  étroits  à  la  donation  ou  au  testament; 
c'étaient  des  espèces  d'un  même  genre,  et  leur  but 
tendait  à  gratifier,  soit  entre-vifs,  soit  à  cause  de 
mort,  mais  avec  des  modifications  diverses.  Il  est  à 
propos  de  faire  connaître  en  peu  de  mois  les  carac- 
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tères  de  ces  dispositions,  afin  de  savoir  ce  que  le 
Code  en  a  laissé,  ce  qu'il  en  a  proscrit,  et  jusqu'à 
quel  point  elles  peuvent  encore  revivre  sous  la  loi 
nouvelle.  D'ailleurs  l'histoire  de  ce  qui  a  été  ne  nuit 
jamais  à  l'étude  de  ce  qui  est. 

35.  §  1°  Démission  de  biens  (1). 

La  démission  de  biens  appartient  tout  entière 
à  l'ancien  droit  français.  Inconnue  aux  Romains, 
qui  ne  permettaient  pas  qu'on  pût  déférer  une  suc- 
cession par  anticipation,  elle  est  un  exemple  des 
efforts  assez  naturels  au  cœur  de  l'homme,  et  fré- 
quents dans  les  mœurs  françaises,  pour  se  soustraire 
à  ce  que  la  donation  entre-vifs  avait  de  trop  rigou- 
reux pour  le  donateur  obligé  de  se  dépouiller.  Po- 
thier  (2)  la  définit  :  «  Un  acte  par  lequel  une  per- 
»  sonne,  en  anticipant  le  temps  de  la  succession,  se 
»  dépouille  de  son  vivant  de  Vuniversaliié  de  ses 
»  biens,  et  en  saisit  d'avance  ses  héritiers  présomp- 
»  iifs^  en  retenant  néanmoins  le  droit  d'y  rentrer 
^  lorsqu'il  le  jugera  à  propos.  »  «  Ce  n'est  pas  une 
»  donation  entre-vifs,  dit  Lebrun  (3),  car  dans  la 
y>  plupart  des  provinces  qui  la  pratiquent,  on  la  juge 
»  toujours  révocable  ;  ce  n'est  pas  une  donation  testa- 
■*  mentaire,  car  elle  a  un  effet  présent,  quoique  révo- 

(1)  V.  sur  cette  matière  :  D*Argei>tré,  Coût,  de  Bretagne, 
c.  4,  art.  265;  Lebrun,  Success.^  liv.  1,  chap.  1,  sect.  5; 
BouUenois ,  Quest,  sur  les  démissions  de  biens  ;  Furgole , 
Testaments, \sh..  8,  sect.  1,  n°*  168  et  suiv. 

(2)  Coût.  d'Orléans,  Intr.  au  t.  17  des  Successions.  Appen- 
dice, Des  démiss,  de  biens,  n"  1. 

(3)  Successions,  liv.  1,  cliap.  1,  sect.  5,  n°  2." 
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»  cable  ;  d'ailleurs  elle  n'est  pas  sujette  aux  formalités 
»  des  testaments.  Mais  c'est  quelquefois  un  contrat 
»  sans  nom,(/o  ut  des^  do  ni  facias;  quelquefois  c'est 
9  un  abandon  pur  et  simple.  • 

Suivant  Boullenois  (1),  qui  a  traité  cette  matière 
avec  beaucoup  de  sagacité,  la  démission,  par  rap- 
port au  démettant,  est  une  espèce  de  donation  à 
cause  de  mort  ;  par  rapport  au  démissionnaire,  c'est 
une  saisine  actuelle  d^une  succession  future,  juris 
hœreditarii  prorogatio,  comme  dit  d'Argentré  (2). 
Par  rapport  aux  créanciers  du  démettant  et  aux 
autres  tiers,  c'est  un  contrat  translatif  de  propriété. 

La  démission  devait  être  acceptée.  Mais  l'accep- 
tation n'avait  pas  besoin  d'être  expresse,  il  suffisait 
que  le  démissionnaire  se  mît  en  possession. 

Comme  c'était  une  délation  anticipée  de  la  suc- 
sion,  elle  devait  imiter  la  nature.  Ainsi  elle  devait 
comprendre  l'universalité  des  biens,  et  non  pas  une 
quote.  Le  démettant  pouvait  à  la  vérité  se  retenir 
l'usufruit.  Mais  il  devait  se  démettre  de  la  possession 
civile  et  ne  garder  qu'une  possession  précaire.  Quant 
à  la  démission  de  certains  biens,  on  ne  la  considérait 
que  comme  une  donation  entre-vifs  non  révocable. 

D'après  le  principe  que  la  démission  de  biens 
imitait  la  succession  légale,  elle  ne  pouvait  pas  avoir 
lieu  à  l'égard  de  toute  personne,  mais  seulement  au 
profit  de  ceux  qui  devaient  être  héritiers  du  démet- 
tant. Par  la  même  raison ,  elle  assujettissait  les  dé- 
missionnaires au  payement  des  dettes  antérieures  à  la 

(1)  Loccit,    —    (2)  Loc.  cit. 
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démission,jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  biens. 
,  La  démission  était  révoquée  de  plein  droit  par  la 
survenance  d'enfants  ;  car  les  démissionnaires  ces- 
saient dès  lors  d'avoir  le  caractère  d'héritiers  pré- 
somptifs. 

Elle  était  également  révocable  ad  nutiim  par  le 
démettant  (1).  On  avait  voulu  mettre  les  parents  à 
l'abri  de  l'ingratitude  des  enfants  qui  souvent  leur 
refusaient  le  nécessaire,  en  s'exemptant  des  charges 
apposées  au  contrat,  et  donnaient  matière  à  de  nom^ 
breux  et  déplorables  procès  (2).  L'autorité  paternelle 
avait  exigé  ce  sacrifice  à  l'irrévocabilité  des  dona-r 
tiens.  Et  pour  donner  une  couleur  juridique  à  cette 
exception,  on  disait  que  la  démission  de  biens  était 
une  espèce  de  procuration  qu'un  homme  fatigué  par 
l'âge  donnait  à  son  héritier  présomptif  qu'il  regardait 
comme  plus  capable  que  lui  d'administrer  ses  biens. 

Gomme  la  révocation  était  de  l'essence  de  la 
démission  et  que  celle  révocation  arrivait  ex  causa 
antiquâ^  en  vertu  d'une  condition  tacite,  les  aliéna- 
tions du  démissionnaire  se  trouvaient  révoquées  par 
la  révocation  de  la  démission,  en  vertu  du  princip» 
Tesoluto  jure  dantis^  resolvitur  jus  accipientis.  Il  est 
inutile  de  faire  ressortir  les  grands  rnconvénients  de 
cette  révocation.  La  stabilité  de  la  propriété  en  éprou- 
vait les  plus  graves  atteintes. 

(1)  Nivernais,  lit.  Des  successions,  art.  17.  Bourbonnais  , 
art.  216.  Legrand,  sur  Troyes,  art.  59,  n«  17,  Dumoulin , 
sur  Paris,  art.  8,  glose  1,  n*  53.  Boullenois ,  Q.  17, 
M.  Merlin,  Quest.  de  droit,  y°  Démiss,  de  biens^  §  5. 

(2)  Legrand,  loc.  cit. 
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Tels  étaient  les  caractères  qui  étaient  assez  géné- 
ralement reconnus  à  la  démission  de  biens  dans  les 
pays  coutumiers. 

Quant  aux  pays  de  droit  écrit,  on  ne  faisait  pas  de 
3a  démission  de  biens,  une  espèce  particulière  de 
disposition.  Elle  ne  pouvait  avoir  lieu  que  par  dona- 
tion à  cause  de  mort  ou  donation  entre-vifs  et  elle 
était  réglée  par  les  principes  applicables  à  ces  deux 
sortes  d'actes  (1). 

Quoique  l'ordonnance  de  1731  eût  déclaré  qu'il 
n'y  aurait  à  l'avenir  que  deux  manières  de  disposer, 
la  donation  entre-vifs  et  le  testament,  cependant  on 
jugeait  que  la  démission  n'avait  pas  été  abrogée  (2), 
Mais  une  telle  liberté  ne  saurait  être  tolérée  sous  le 
Code  Napoléon,  avec  la  soumission  beaucoup  plus 
étroite  que  nos  principes  constitutionnels  imposent 
aux  cours  de  justice.  Evidemment  Tart.  893  a  re- 
tranché tout  à  fait  la  démission  de  biens,  et  nos  tri- 
bunaux n'ont  heureusement  pas  le  pouvoir  des 
parlements  pour  se  mettre  au-dessus  de  cette  prohi- 
bition (3). 

Du  reste  M.  Grenier  prétend  qu'on  ne  peut  avoir 
aucun  regret  d'une  telle  suppression  (4).  Nous  parta- 
geons tout  à  fait  cet  avis.  D'une  part  la  démission  de 
biens  était  en  opposition  avec  la  règle  viventis 
nulla  est  hœr éditas  (5).  D'un  autre  côté,  elle  laissait 

(1)  Fiirgole.  ch.  8,  sect.  1, n"  168, 

(2)  Polhier, /oét.  cii.,  n°2. 

(3)  Cassât.,  6  frimaire  an  xiv  (Deville,  %'l,  186.) 

(4)  i)o?îa/ion5,  t.  I,  p.  90, 

(5)  Furgole,  loco  citato. 


CHAPITRE  I  (art.  895).  71 

planer  sur  la  propriété  des  incertitudes  fâcheuses. 

Au  surplus,  les  art.  1075  et  suivants  du  Gode  Na- 
poléon contiennent  des  dispositions  qui  ressemblent 
assez  à  la  démission,  mais  qui  en  différent  d'une  ma- 
nière notable  par  l'irrévocabilité.  Nous  en  reparlerons 
sous  ces  articles. 

36.  §  2°  Parlons  maintenant  de  la  donation  à  cause 
de  mort  (1). 

La  donation  à  cause  de  mort  nous  est  représentée 
dans  l'ancien  droit  romain  comme  tenant  le  milieu 
entre  la  donation  et  le  testament.  Elle  a  du  rapport 
avec  la  donation  entre-vifs,  parce  qu'elle  se  produit 
comme  elle,  sous  la  forme  d'un  contrat,  et  qu'elle 
est  inspirée  par  un  esprit  de  libéralité.  Mais  elle  en 
diffère  en  ce  qu'elle  est  révocable  et  toujours  sujette 
à  repentir  (2)  ;  ce  qui  fait  dire  aux  jurisconsultes 
romains  que  tandis  que,  dans  la  donation  entre-vifs, 
le  donateur  préfère  le  donataire  à  lui-même,  il  ar- 
rive, au  contraire,  dans  la  donation  à  cause  de  mort, 
que  le  donateur  se  préfère  au  donataire,  et  qu'il  le 
préfère  seulement  à  son  héritier  (5), 

(1)  Voët  ad  Pand.  De  mortis  causa  donat,  Perezius  sur  ce 
titre  du  Code.  Le  présid.  Favre,  t.  XXXlX,lib.  8.  Mantica, 
De  conjeciu  ultim.  volunt.,  l.  XIII,  lib.  1.  Menochius,  Deprœ- 
sumptiy  lib.  3,  prœs.  54.  Furgole,  sur  Tord,  de  1751,  art.  1 
et  5,  et  TestamentSy  t.  IV,  ch.  14.  M.  Merlin.  UéperUy  v*  Do- 
nation, etc.,  etc. 

(2)  U  29,  D,,  De  morlis  causa  donat.  Paul,  111,  Smt. 

7,  §1. 

(5)  Instit.,  De  donat.,  §  1;  L.  1,  §  1.  D.,  De  mortis  causa 
donat,;  L.  35,  §  2.  D.,  loc.  cit. 
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Elle  a  du  rapport  avec  le  testament  parce  qu'elle 
est  faite  en  vue  de  la  morl.  Ob  moriis  fit  periculnm, 
dit  Vinnius  (1),  et  elle  n'est  parfaite  que  par  le  dé- 
cès du  donateur.  Mais  elle  en  diffère  entre  autres 
choses ,  en  ce  qu'elle  se  fait  par  contrat.  Moriis  causa 
donatur^  quoprœsensprœsentidat(^).  Le  donateur  et  le 
donataire  sont  en  présence,  ils  règlent  leurs  conven- 
tions et  font  un  contrat  dont  le  résultat  est,  assez  sou^ 
vent,  de  donner  au  donataire  le  dépôt  de  la  chose 
jusqu'à  Tévénement  de  la  condition,  toutes  circon^ 
stances  qui  n'ont  pas  lieu  dans  le  testament.  «  Ami, 
»^  ditTélémaque  à  Pirée,  l'avenir  est  incertain.  Si  la 
•  trahison  de  nos  cruels  ennemis  me  ravit  le  jour,  je 
»  veux  que  tu  sois  en  possession  de  ces  armes  que  m'a 
»  dcrmées  Ménélas,  afin  qu'elles  ne  tombent  pas  aux 
»  mains  de  leur  troupe  inhumaine  ;  mais  si  j*ai  te 
>»  bonheur  de  remporter  la  victoire,  alors  tu  auras  la 
»  satisfaction  de  remettre  ces  armes  à  ton  ami  (3).  » 

On  peut  citer  encore  cet  exemple  tiré  de  VÂl- 
ceste  d'Euripide  :  c'est  Hercule  qui  s'adresse  à  Ad- 
mète  (4)  :  «  Conserve-moi  cette  femme,  mon  esclave, 
»  jusqu'à  ce  que  je  revienne  ici  vainqueur  du  tyran. 
»  Si  pourtant  je  ne  réussis  pas  (puissent  les  dieux 
»  écarter  ce  funeste  présage),  je  donne  cette  esclave 
»  à  ta  famille;  elle  n'a  été  conquise  par  moi  qu'à  la 
»  suite  de  pénibles  travaux.  » 

(1)  Par///.jum,  lib.  2,  c.  29. 

(2j  L.  58,  D. ,  De  mortis  causa  douât, 

(5)  Homère,  Odyssée,  liv.  17,  v.  78. 

(4)  Act.  V,  se.  1,  vers  1625  et  suiv.  ;  \- 
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37.  Mais  comme  la  donation  à  cause  de  mort  était 
susceptible  de  toutes  les  conditions  compatibles  avec 
sa  nature,  elle  finit  par  affecter  des  combinaisons 
qui  la  rapprochèrent  tellement  du  legs  que  Justinien 
disait  qu'elle  n'en  était  plus  dissemblable  (i).  Aussi 
dans  le  dernier  étal  du  droit  romain ,  la  donation  à 
cause  de  mort  n'avait-elle  plus  besoin  de  l'accepta- 
tion du  donataire  (2):  elle  pouvait  se  produire  à  titré 
d'acte  unilatéral  de  libéralilé. 

38.  Il  semble  que  réduite  à  ces  simples  termes, 
la  donation  à  cause  de  mort  n'avait  plus  de  raison 
d'exister  d'une  manière  distincte  de  la  donation 
entre-vifs  et  du  legs.  Elle  se  perpétua  cependant 
dans  les  pays  de  droit  écrit,  et  survécut  à  l'ordon- 
ïiance  de  1731  (3).  Il  y  en  avait  une  raison  :  c'est 
que  la  donation  à  cause  de  mort,  émanation  du  droit 
naturel,  avait  plus  de  latitude  que  le  legs.  Ainsi,  par 
exemple,  le  fils  de  famille  pouvait  donner  à  cause  dii 
mort  avec  la  permission  de  son  père  ;  il  ne  pouvait 
pas  faire  de  testament  (4). 

39.  Mais  dans  les  pays  coulumiers  où  le  droit 
reposait  sur  des  données  plus  simples,  la  donation  & 


(1)  L.  3,  c,  De  morlis  causa  donat, 

(2)  L.  dernière,  c.  De  donat,  causa  mortis,  novelle  87. 
Furgole,  Test.,  ch.  14,  où  il  revient  sur  ce  qu'il  a  dit  QuesL 
sur  les  donat.,  q.  47. 

(3)  Furgole,  t.  IV,  ch.l4,  n"  3,  et  Com,  sur  Vord.  de  1731, 
t.V,  p.  23. 

(4)  L.  25,  §  1,  D.,  De  mortis  causa  donat. 
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cause  de  mort  n'avait  pas  de  rang  distinct  (1),  elle  se 
confondait  avec  les  legs  et  elle  valait  à  ce  titre  (2). 

40.  Le  Code  Napoléon  n'a  pas  voulu  s'embarras- 
ser, plus  que  le  droit  coutumier,  d'un  genre  de  dis- 
position dont  il  était  inutile  de  faire  une  troisième 
manière  de  disposer  à  titre  gratuit.  Ce  n'est  pas 
qu'il  proscrive  positivement  le  mot  de  donation  à 
cause  de  mort  ;  l'art.  967  du  Code  Napoléon  admet 
toutes  les  dénominations  quelconques.  Ce  n'est  pas 
non  plus  qu'il  proscrive  la  chose.  Car  la  disposition 
vaudra  évidemment  si  elle  a  les  caractères  d'une  dis- 
position testamentaire.  Mais  la  pensée  du  Code  Napo- 
léon est  celle-ci  :  c'est  que  «  la  distinction  des  dispo- 
»  sitions  de  dernière  volonté  en  testament,  codicille, 
»  donation  à  cause  de  mort  ne  subsiste  plus  (3).  » 
La  donation  à  cause  de  mort  n'est  donc  qu'un  legs 
dans  notre  droit  ;  elle  n'a  de  valeur  qu'à  ce  titre  (4). 

41.  Ceci  posé,  on  demande  quel  serait,  sous  le 
Code  Napoléon,  le  sort  d'une  disposition  analogue  à 
la  donatioa  de  Télémaque  et  d'Hercule,  où  le  dona- 
teur plein  de  vie,  mais  en  présence  d'un  danger  de 
mort,  met  le  donataire  en  possession  de  sa  chose  et 
pactise  avec  ce  dernier  qui  accepte.  Supposons,  par 
exemple,  que  François,  pressé  d'un  grand  péril , 
donne  à  Jacques  une  somme  de  50,000  fr.  ,  qu'il 
dépose  entre  ses  mains ,  à  condition  que  Jacques 

(1)  Ricard,  «h.  2,  n"  18  et  57. 

(2)  Arg.  de  l'art.  277  coût,  de  Paris. 

(3)  M.  Jaubert,  dise.  auTribunât  [Fenet,  t.  Xïl,  p.  578). 

(4)  M.  Merlin,  Quest.  de  droit,  v°  Donations^  §  6,  n*  4:1 
M.  Touiller,  t.  V,  n°  11.  M.  Saintespès  Lescot,  1. 1,  n*  9. 
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la  lui  remettra  ,  s'il  échappe  au  danger ,  ou  qu'il 
la  gardera  s'il  y  succombe. 

Deux  questions  se  présentent  ici  : 

1**  Quelle  est  la  valeur  intrinsèque  d'un  tel  acte? 
Dans  quelle  classe  faut-il  le  ranger?  Dans  la  classe 
des  donations  ou  dans  la  classe  des  legs? 

2*  Si  c'est  un  legs ,  n'est-il  pas  vicié  par  Tinter- 
vention  du  légataire ,  par  son  concours  insolite  dans 
une  disposition  testamentaire? 

42.  Sur  le  premier  point,  l'acte  contient  un  mé- 
lange de  pensées  diverses  :  il  renferme  un  dépôt  res- 
tituable, et  en  outre  et  en  second  ordre,  une  libéra- 
lité soumise  à  une  condition  de  décès.  Il  renferme, 
disons-nous,  un  dépôt;  car  le  donateur  entend  que 
s'il  échappe  au  danger,  et  assurément  telle  est  sa 
ferme  espérance  et  son  plus  vif  désir,  la  chose  lui  soit 
rendue  sans  que  le  donataire  en  conserve  rien  (1). 
On  ne  serait  pas  fondé  à  dire  que  c'est  là  une  dona- 
tion avec  pacte  de  retour.  D'abord,  le  pacte  de  retour 
est  plus  particulièrement  compatible  avec  la  circon- 
stance de  prédécès  du  donataire  (2)  ;  laquelle  ne  se 
rencontre  pas  ici.  De  plus,  dans  une  donation  avec 
pacte  de  retour,  le  donataire  est  pleinement  proprié- 
taire tant  que  la  condition  est  pendante  ;  dans  notre 
espèce,  il  ne  paraît  pas  que  dans  l'intention  des  par- 
ties, il  soit  propriétaire  à  aucun  titre  ;  la  propriété 
demeure  au  contraire  sur  la  tête  du  donateur,  qui 

(1)  Mon  Corn,  du  Dépôt,  n"*  146  et  suiv.,  contient  quel- 
ques détails  intéressants  sur  les  dépôts  faits  avec  la  pensée 
de  la  mort. 

(2)  Art.  951.  V.  mfra,.nM270,  •      ; 
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n'a  voulu  que  se  dessaisir  de  la  possession  :  il  peut 
retirer  le  dépôt  et  exprimer  un  repentir  (i),  il  est  Aé- 
fosami  pendente  conditione;  il  en  a  tous  les  droits  (2). 

Maintenant,  se  présente  une  autre  alternative,  à 
savoir,  que  le  dépositaire  deviendra  donataire  et 
propriétaire,  si  le  déposant  décède  dans  le  péril  qu'il 
a  prévu.  Qu'est  cette  disposition  sinon  un  legs  dd 
la  chose?  Tant  que  le  déposant  a  vécu,  cette  chose 
faisait  partie  de  ses  biens  ;  elle  n'était  qu'à  titre  pré- 
caire entre  les  mains  du  dépositaire  ;  elle  ne  lui  avait 
pas  été  transférée»  Elle  ne  commence  à  lui  apparte- 
nir que  par  révénement  du  décès.  Jusque-là  tout 
était,  pour  lui,  précaire  et  révocaible  :  il  faut  l'événe- 
ment de  la  condition  de  prédécès  pour  consolider  la 
disposition  entre  les  mains  de  la  personne  gratifiée. 
On  reconnaît  à  ces  circonstances  la  disposition  testa- 
mentaire, le  legs,  ou  si  Ton  veut  la  donation  à  cause 
de  mort,  par  laquelle  le  donateur  se  préfère  au  dona- 
taire, et  préfère  le  donataire  à  son  héritier  légitime. 

L'acte  serait  certainement  excellent  si  le  dona^ 
teur,  après  avoir  chargé  le  dépositaire  de  la  garde 
de  la  chose,  le  chargeait,  dans  la  forme  requise  pour 
la  validité  des  actes  de  dernière  volonté,  de  la  re- 
mettre à  un  tiers  (3).  Pourquoi  serait-il  moins  bon 
parce  que  l'acte  donne  au  dépositaire  le  droit  de 
remettre  la  chose  à  lui-même? 

43.  Il  n'y  a  qu'un  point  qui  puisse  faire  doute,  et 

(1)  Instit.,  De  donat,^  §  1.  Le  texte  est  formel. 

(2)  Infrà^  n*  1271  ;  mais  voyez  aussi  n"  1044. 

(3)  Mon  Com.  du  Dépôt,  n°  150. 
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ici  arrive  notre  seconde  question,  c'est  que  la  dispo- 
sition a  eu  lieu  avec  le  mélange  de  la  forme  de  con- 
trat :  Quo  prœsens  prœsenii  dat,  et  que  cette  forme 
ne  se  pratique  pas  dans  les  testaments.  Il  est  certain 
en  effet  que  tel  n'est  pas  Tusage.  Mais  ce  qui  abonde 
ne  vicie  pas,  il  suffît  que  l'intervention  du  donataire 
à  cause  de  mort  n'altère  en  rien  les  conditions  sub- 
stantielles du  legs,  pour  qu'on  ne  doive  pas  s'en 
préoccuper  (!).  Or  on  ne  voit  pas,  dans  l'espèce, 
quelle  atteinte  serait  portée  à  la  nature  du  legs.  La 
disposition  n'a  pas  cessé  d'être  révocable  pendant  la 
vie  du  donateur  ;  elle  n'est  devenue  définitive  qu'à 
sa  mort.  Que  veut-on  de  plus?  Depuis  quand  est-il 
défendu  de  convertir  un  dépôt  en  legs  ? 

44.  Je  sais  que  Dumoulin  redoutait  Tinterven-^ 
tion  des  donataires  dans  les  dispositions  à  cause 
de  mort,  et  cela ,  par  crainte  des  captations.  Quod 
autem  nullo  modo  valet  ^  quando  est  in  forma  con^ 
iractûs  ;  juste  institulum  est  odio  suggestionum{2). 
Cette  forme  de  legs,  affectant  les  caractères  d'un 
contrat  lui  paraissait  pleine  de  périls,  et  il  s'iden- 
tifiait avec  la  disposition  de  la  coutume  de  Blois  qui, 
par  cette  raison,  prohibait  les  donations  à  cause  de 
mort.  Mais  remarquons-le  !  Si  le  donataire  a  joué 
ici  un  rôle  actif,  ce  n'est  pas  en  ce  qui  touche  la 
libéralité ,  c'est  en  ce  qui  touche  le  dépôt.  Il  y 
avait  deux  choses  dans  la  convention  :  un  dépôt, 
et  puis,  un  legs  sous  condition.  Est-ce  qu'il  ne  faut 

(1)  M.  Merlin,  Q.  de  droit,  v°  Donation^  §  6,  n»  4. 

(2)  Sur  Blois,  ch.  12,  art.  170,  sur  les  mots  Ne  vaut  rien. 
(T.  II,  p.  p.  736.) 


■OUj  '\n  Jh^yM  i\!!.h  ^m^'!  a^i^M  (C>) 
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pas  que  le  dépôt  soit  accepté  ?  Et  pourquoi  donc  cette 
acceptation  serait-elle  ensuite  rétorquée  contre  la  li- 
béralité, à  qui  elle  est  inutile?  Je  comprends  les 
scrupules  de  la  coutume  de  Blois  et  de  son  illustre  an- 
notateur, quand  il  s'agit  d'un  legs  pur  et  simple  au- 
quel on  fait  intervenir  le  légataire,  et  encore  ne  vou- 
drais-je  pas  condamner  un  tel  legs  sans  examen ^ 
parce  que  le  CodeNapoléon  ne  prononce  pas  de  nullité 
précise  à  cet  égard,  comme  la  coutume  de  Blois  (1).  Je 
îî*aurais  de  scrupules  qu'autant  que  j'apercevrais  des 
indices  probables  de  suggestion  ;  et  la  forme,  à  elle 
seule,  ne  serait  pas  pour  moi  une  raison  de  décider 
contre  la  disposition.  Mais  je  dépose  toute  hésitation 
quand  l'intervention  du  donataire  a  une  raison  d'être 
nécessaire,  raisonnable.  Elle  est  légitimée  ici  par  le 
dépôt  qui  précède  la  libéralité ,  dépôt  qui  a  été  la 
première  pensée  du  disposant,  doDitses  augures  lui 
ont  fait  espérer  la  restitution  ,  et  qui  exclut,  à  lui 
seul,  toute  présomption  de  circonvention  dolosive. 
Du  reste,  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  n'a  trait 
qu'à  la  substance  même  de  l'acte,  lequel  nous  paraît 
valable,  lors  même  qu'il  emprunte  les  conditions 
synallagmatiques  particulières  aux  libéralités  entre- 
vifs. Nous  verrons  plus  tard  ce  qui  touche  à  la  forme 
extérieure  des  donations  à  cause  de  mort  dont  nous 
nous  sommes  occupés  (2). 

(1)  Donation  pour  cause  de  mort  ne  vaut  rien^  art.  170. 

(2)  Infrà,  n"  1044  et  1053.  Nous  citons  à  ce  derniern* 
un  arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux  qui  annule  une  donation 
à  cause  de  mort  faite  dans  la  forme  des  dons  manuels. 
Cet  arrêt  a  parfaitement  raison  :  une  donation  à  cause  de 
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45.  §  Z'  Du  codicille. 

Dans  les  pays  coutumiers,  il  n'y  avait  aucune  diffé- 
rence entre  les  codicilles  et  les  testaments  ;  l'on  y 
tenait  même  pour  maxime  que  les  testaments  n'é- 
taient que  des  codicilles.  Mais  il  n'en  était  pas  de 
môme  dans  les  pays  de  droit  écrit,  et  il  convient  dô 
faire  connaître,  d'après  les  principes  du  droit  ro- 
main, la  nature  de  ce  genre  de  disposition. 

L'usage  des  codicilles  est  beaucoup  moins  ancien 
que  celui  des  testaments.  Il  ne  fut  introduit  que  sous 
Auguste,  ainsi  que  les  Institutes  nous  l'apprennent 
au  titre  De  codicillis.  On  ne  l'autorisa  d'abord  que 
pour  les  fidéicommis;  mais  ensuite  on  retendit  aux 
legs  (1).  Toutefois  on  borna  là  ses  prérogatives  et  il  ne 
fut  jamais  permis  d'ôter  ou  de  donner  Thérédité  par 
cette  forme  de  disposer,  qui  était  beaucoup  moins 
solennelle  que  le  testament. 

Corvinus  définit  le  codicille.  «  Ultima  testait  vel 
»  intestati  voîuntas  de  eo  quod  quis  post  mortem  suam 
»  de  bonis  suis  fieri  velit,  citrà  direciam  hœredis  insti- 
»  tutionem,  et  animum  iestamenti  faciendi  (2).  » 

mort  ne  vaut  rien  lorsqu'elle  n'a  pour  appui  qu'une  tradi- 
tion manuelle  accompagnée  d'explications  verbales.  C'est  ce 
que  l'on  verra  loc,  cit.  Mais  cet  arrêt  contient  sur  la  donation 
à  cause  de  mort  en  général  des  propositions  qui  n'annon- 
cent pas  une  suffisante  analyse  de  la  matière. 

(1)  Infrà  sur  l'art.  1002,  n°  1749.  Au  commencement,  les 
legs  ne  pouvaient  se  faire  que  par  testament  ;  mais  cela  fut 
changé  lorsque  les  legs  furent  assimilés  aux  fidéicommis. 

(2)  Enarrat.  sur  le  Code;  T.  De  codicilUs,  F  aréole,  t,  IV, 
p.  o48,  cil.  12.  Yinnius,  Partit,  juris,  lib.  1,  c.  45.  Mantica, 
De  conjcct.  ull.  vol.,  t.  YIII,  lib.  1,  n"*  1. 
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M.  d'Aguesseau  (1)  en  donne  cette  autre  définition; 
«  Un  codicille  n'est  autre  chose  qu'une  prière  adres- 
»  sée  par  un  homme  mourant  à  son  héritier,  par  la- 
»  quelle  il  le  charge  d'exécuter  une  volonté  moins 
»  solennelle  qu'un  testament.  Le  testateur  ordonne 
»  comme  revêtu  de  l'autorité  de  la  loi;  celui  qui  fait 
»  un  codicille  supplie  en  vertu  du  seul  pouvoir  que 
»  la  nature  attache  aux  prières  des  mourants.  » 

Ce  qu'il  y  a  de  remarquable  dans  le  codicille  d'un 
homme  qui  meurt  avec  un  testament ,  c'est  que  ce 
codicille  fait  toujours  partie  de  ce  testament  antérieur 
ou  postérieur,  en  sorte  que  lorsque  le  testament  est 
abandonné,  ce  qui  est  laissé  par  codicille  ne  vaut 
pas  (2).  Du  reste,  s'il  peut  y  avoir  des  codicilles  qui 
concourent  avec  un  testament,  il  peut  y  en  avoir 
aussi  ah  intestat  (3).  Lorsqu'il  y  a  un  héritier  testa- 
mentaire, la  délivrance  des  choses  laissées  par  le  co- 
dicille doit  lui  être  demandée.  Lorsqu'il  y  a  codicille 
sans  testament,  c'est  aux  héritiers  ab  intestat  qu'on 
doit  demander  la  délivrance. 

Quant  aux  solennités  du  codicille ,  on  tient  pour 
constant  que  cette  façon  de  disposer  n'exige  aucune 
solennité,  c'est-à-dire  qu'elle  ne  comporte  ni  insti- 
tution d'héritier,  ni  exhérédation,  et  que  l'obligation 
d'appeler  sept  témoins  et  de  les  prier  n'est  pas  né- 
cessaire. Mais  elle  n'en  est  pas  moins  soumise  à  des 
formalités.  Si  le  codicille  est  nuncupatif,  il  doit  être 


(1)  2*  plaidoyer  sur  le  test,  de  l'abbé  d'Orléans. 

(2)  Polhier,  Pand.,  t.  H,  p.  265,  n"  1.  Voët,  59,  7,  1. 
(5)  Inslit.,  De  cod. 
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Jaté,  prononcé  en  présence  de  la  personne  publique 
qui  relient  Tacle,  et  de  quatre  témoins,  écrit  par  le 
notaire,  signé  du  codicillant,  du  notaire  et  des  té- 
moins, fait  uno  coiitextu,  et  lu  au  codicillant  en  pré- 
sence des  témoins. 

S'il  est  mystique,  le  codicille  doit  être  écrit  par  le 
testateur  ou  par  une  personne  affidée,  et  signé  du  co- 
dicillant. Si  le  testateur,  ne  sachant  pas  signer,  a 
fait  écrire  ses  dispositions,  on  doit  appeler  à  Tacte 
de  suscriplion  un  témoin  surnuméraire,  comme  il 
est  prescrit  pour  les  testaments  (i).  Il  n'y  a  que 
celui  qui  sait  lire  qui  puisse  faire  un  codicille  clos  : 
récrit  intérieur  doit  êlre  daté  (2).  Quant  à  l'acte  de 
suscription,  les  formalités  en  sont  déterminées  par 
les  art.  9  et  10  de  l'ordonnance. 

S'il  est  olographe,  il  suffit  qu'il  soit  daté,  écrit  et 
signé  de  la  main  du  codicillant.  Mais  la  disposition 
en  cette  forme  ne  peut  valoir  qu'en  faveur  des  des- 
cendants. S'il  était  fait  en  faveur  d'étrangers,  il  serait 
nul.  Enfin  s'il  est  inter  liberos  par  personne  publique, 
il  doit  être  reçu  par  deux  notaires  ou  par  un  notaire 
et  deux  témoins  (3). 

Quant  à  la  capacité  du  codicillant,  il  n'y  a  que  celui 
qui  peut  faire  un  testament  qui  puisse  faire  un  codi- 
cille. Depersonâ  ordinantis  ità  jus  est^  ut  is  demnm  codi- 
cillos  facere  possit,  qui  et  iestamentum  facere  potest  (4). 

(1)  Art.  10,  ord.  de  1755. 

(2)  Art.  38,  ord.  de  1735. 

(3)  Ord.  de  1735. 

(4)  Vinnius,  Part.juris,  )ib.  1,  cap.  45.  Voêt  ad  Paiid.,  De 
jure  codicUL,  n°  2. 

i.  0 


82  DOiN'ATIONS    ET   TESTAMENTS. 

46.  Nous  n'avons  fait  qu'indiquer  la  différence  du 
codicille  avec  le  testament.  Nous  allons  la  préciser 
davantage. 

Première  différence. 

Les  dispositions  universelles  ne  peuvent  valoir 
dans  les  codicilles  que  comme  fidéicommis,  et  la 
maxime  le  mort  saisit  le  vif  n'y  a  pas  lieu. 

Deuxième  différence. 

On  ne  peut  ni  donner,  ni  ôter  l'hérédité  par  un 
codicille  (i). 

Troisième  différence. 

On  ne  peut  pas  décéder  avec  plusieurs  testaments 
valables ,  dans  le  droit  romain  ;  mais  dans  le  même 
droit,  on  peut  décéder  avec  plusieurs  codicilles,  à 
moins  qu'ils  ne  soient  inconciliables  (2). 

Quatrième  différence. 

On  ne  considère,  dans  le  codicille,  la  capacité  du 
codicillant  qu'au  moment  de  la  mort  (3). 

Ceci  admis  et  le  codicille  étant  une  manière  de 
disposer  différente  du  testament,  il  s'ensuit  qu'un  tes- 
tament nul  ne  peut  valoir  comme  codicille  quoiqu'il 
soit  revêtu  des  formes  du  codicille  ;  car  celui  qui  fait 
un  testament  ne  veut  pas  faire  pour  cela  un  codicille, 
<[ui  est  une  chose  toute  distincte.  Le  testament  ne 
peut  valoir  comme  codicille  qu'autant  que  le  tes- 
tateur Ta  expressément  déclaré  par  la  clause  appelée 

(1)  Cujas,  Quœst.  pap.,  lib.  15,  I.  10.  D.,  De  jure  codicilL 

(2)  Voët,  loc.  cit.,  n»  29  et  73. 

(3)  Poihier,  Pand.,  t.  II,  p.  279,  n°  56. 
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clause  codicillaire,  laquelle  doit  être  explicite  et  ne 
se  suppose  pas  (i). 

Au  reste ,  suivant  la  remarque  de  Yoët,  la  clause 
codicillaire  peut  confirmer  un  testament  nul  par 
défaut  de  solennité;  mais  elle  ne  peut  valider  un 
testament  nul  ratione  voluntatis,  soit  parce  que  le 
testateur  n'avait  pas  la  capacité  requise,  soit  parce 
que  le  légataire  se  trouvait  dans  le  même  cas. 

Enfin,  pour  que  la  clause  codicillaire  puisse  pra- 
duire  effet,  il  faut  que  l'acte  auquel  elle  se  rapporte 
soit  revêtu  des  formes  du  codicille  (2). 

48.  Le  Code  Napoléon  ne  reconnaît  plus  de  codi- 
cilles proprement  dits.  Il  qualifie  du  nom  de  testament 
tous  les  actes  de  dernière  volonté,  en  sorte  qu'il  n'y  a 
plus  aucune  différence  entre  le  codicille  et  le  testa- 
ment. Ces  deux  manières  de  disposer  sont  fondues 
en  une  seule ,  qui  doit  être  revêtue  de  certaines 
formalités  nécessaires  à  sa  validité,  et  que  nous  ex- 
pliquerons plus  bas. 

49.  L'art.  893  ne  comprend  pas  dans  sa  dispo- 
sition les  remises  de  dettes,  qui  sont  un  genrede 
libéralité  tout  particulier  et  environné  de  tant  de 
faveur  que  jamais  on  n'a  exigé  pour  leur  validité 
aucune  formalité  spéciale.  Elles  peuvent,  en  général 
et  saufquelques  cas  particuliers,  être  faites  par  lettres 
missives,  ou  de  toute  autre  manière  non  solennelle. 
(Art.  1282,  Code  Napoléon).  Elles  sont  dktractus 
plutôt  que  contractus. 

(1)  Voêt,  59,  7,  6,  et  Mantica,  De  conject.,  1,9. 

(2)  Voët,  loc.  cit.,  n"  8.  Favre,  Code,  6,  55. 
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Au  reste,  nous  y  reviendrons  dans  notre  commen- 
taire de  Tart.  931,  où  nous  parlerons  aussi  d'autres 
sortes  de  libéralités,  telles  que  les  dons  manuels,  qui 
échappent  aux  formalités  édictées  par  le  titre  que 
nous  analysons  (i). 

50.  Il  faut  enfin  dire  un  mot  d'un  genre  de  dis- 
position qu'on  appelait  chez  les  Romains  morlis 
causa  capio.  C'est  un  moyen  d'acquérir  à  Toccasion 
de  la  mort  de  quelqu'un,  lorsque  le  testateur  impose 
à  son  héritier,  par  forme  de  condition ,  l'obligation 
de  donner  à  un  tiers.  Ce  tiers  reçoit  alors  en  vertu 
du  litre  de  mortis  causa  capio.  Les  Romains  avaient 
inventé  cette  dénomination  dont  le  vague  est  calculé; 
car  le  tiers  n'est  à  proprement  parler,  ni  héritier, 
ni  légataire,  ni  fidéicommissaire,  puisqu'il  n'est 
pas  placé  dans  la  disposition,  et  qu'il  ne  figure  que 
dans  la  condition ,  laquelle  ne  dispose  pas  directe- 
ment (2).  Dans  notre  droit,  où  l'on  ne  regarde  pas 
de  si  près  aux  classifications  formalistes,  on  range 
dans  le  nombre  des  dispositions  testamentaires,  les 
copions  à  cause  de  mort  qui  sont  faites  à  titre  de 
libéralité.  Ce  sont  là  des  avantages,  on  pourrait 
même  dire  des  legs,  et  ils  entrent  dans  le  calcul  de 
la  portion  disponible  (3). 

Nous  verrons  même  infra  (4)  que  la  personne  grati- 
fiée [)eut  avoir  action  comme  le  légataire  lui-même. 

(1)  /«frà,  nM076. 

(2)  L.  31  et  58,  D.,  De  mortis  causa  donat.  Polhier,  Pand,» 
t.  m,  p.  44,  n°  25.  Mantica,  De  towjcc/.,  t.  XIV,  lib.  1. 
Ricard,  ch.  2,  n°  85.  M.  Ortolan,  sur  ies  Inslit.  De  donaL 

(3)  Ricard,  loc.  cit. 

(4)  N-  ^08  cl  "lyy 
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Article  894. 

La  donation  entre-vifs  est  un  acte  par  lequel 
le  donateur  se  dépouille  actuellement  et  irrévo- 
cablement de  la  chose  donnée,  en  faveur  du 
donataire  qui  l'accepte. 

SOMMAIRE. 

51.  Observations  générales  sur  la  définition  de  la  donation 

entre-vifs. 

52.  Pourquoi  elle  est  qualifiée  enire-vifs, 

55.  Le  droit  coutumier  ne  regardait  pas  comme  une  dona- 
tion entre-vils  la  donation  faite  par  un  mourant. 

55,  Motif  de  cette  disposition,  tiré  de  ce  que  la  quotité  dis- 
ponible par  donation  n'était  pas  la  même  que  la  quotité 
disponible  par  testament. 

55.  Ce  motif  n'existe  plus  sous  le  Code.  —  Explication 

historique. 

56.  Observation  sur  les  mots  entre-vifs. 

57.  La  donation  est-elle  un  contrat?  —Controverses  des 

auteurs. 

58.  Discussion  au  conseil  d'État.  —  Observation  sur  une 

opinion  du  Premier  Consul. 

59.  La  donation  est  un  contrat.  — Argument  tiré  du  contrat 

de  prêt. 

60.  Suite. 

61.  Conclusion. 

62.  Mais  la  donation  est-elle  un  contrat  synallagmalique? 

—  Quid  du  cas  où  elle  est  pure  et  simple? 

63.  Quid  si  au  lieu  d'être  pure  et  simple,  elle  contenait  des 

charges  pour  le  donataire?  —Réfutation  de  l'opinion 
deFurgoleà  ce  sujet. 
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64.  Le  donataire  peut-il  répudier  la  donation  après  l'avoir 

acceptée  ? 

65.  Raisons  à  l'appui  de  l'affirmative ,  dans  le  cas  où  la  do- 

nation est  pure  et  simple. 

66.  Opinion  affirmative  de  Pothier  en  ce  qui  touche  le  pré- 

ciput  qu'il  considère  comme  une  donation.  —  Examen 
de  la  jurisprudence. 

67.  Arrêt  de  cassation  du  29  février  1820. 

68.  Arrêts  de  la  cour  de  Grenoble  de  1823  et  1828.  — 

Observations  sur  ces  arrêts. 

69.  Mais  si  la  donation  contient  des  charges  expresses  pour 

le  donataire,  c'est-à-dire  des  charges  autres  que  des 
charges  naturelles,  le  donataire  ne  peut  la  répudier 
sans  le  consentement  du  donateur. 

70.  Résumé. 

71.  Sens  des  mots  se  dépouille  employés  dans  la  définition 

de  l'art.  894. 

72.  Portée  du  mot  actuellement  dans  le  même  article. 

73.  La  maxime  «  Donner  et  retenir  ne  vaut  »  ne  doit  pas 

être  comprise  en  ce  sens,  que  la  donation  n'est  pas 
susceptible  de  condition  ou  de  terme. 

74.  Ce  qu'il  faut  entendre  par  le  mot  irrévocablement.  — 

On  peut  rendre  la  donation  révocable  sous  condition. 
—  On  peut  stipuler  dans  une  donation  le  droit  de 
retour. 

75.  La  donation  n'est  irrévocable  qu'à  partir  de  l'accepta- 

tion. —  Opinion  contraire  de  Dumoulin. 

76.  Lorsque  la  donation  a  été  faite  à  une  personne  présente 

et  acceptante  avec  une  charge  stipulée  par  le  donateur 
au  profit  d'un  tiers  absent,  le  donateur  peut  révoquer 
cette  charge. 

77.  Le  consentement  du  donataire  n'est  pas  nécessaire  pour 

celte  révocation. 

78.  Conséquence  de  la  règle  de  l'irrévocabilité  des  dona- 

tions. 

79.  Explication  des  mots  au  profit  de.  — Conséquences  qu*il 
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faut  en  tirer  dans  le  cas  où  la  donation  impose  au 
donataire  des  obligations  spéciales. 

80,  Arrêt  de  la  cour  de  Paris  dans  l'affaire  des  lettres  de 

Benjamin  Constant. 

81,  De  Tacceptation  de  la  donation. 

COMMENTAIRE. 

51.  L'art.  894  donne  la  définition  de  la  donation 
entre-vifs.  Cette  définition  contient  les  traits  essen- 
tiels de  ce  genre  de  disposition;  elle  reproduit  les 
idées  de  la  loi  \,Y).  de  Donat,  «  Est  ea,  quse  fit  a  vi- 
»  vente,  et  ea  mente  ut  accipientis  fiât;  quod  nullo 
»  modo  per  dispositionem  contrariam  revocetur,  » 

On  pourrait  ajouter  qu'elle  est  du  droit  des  gens, 
ainsi  que  nous  l'avons  dit  ci-dessus  (1),  et  Ricard  a 
raison  d'enseigner  qu'elle  a  pris  naissance  avec  la 
société  des  hommes,  qui  ne  se  sont  pas  plutôt  fré- 
quentés qu'ils  ont  cherché  par  des  libéralités  et  des 
présents  réciproques  à  s'entretenir  en  amitié. 

Mais  ce  qui  doit  être  surtout  remarqué,  quoique 
notre  article  ne  s'y  soit  pas  arrêté,  c'est  que  la  dona- 
tion entre-vifs  doit  avoir  un  caractère  certain  de 
spontanéité.  Telle  était  l'observation  positive  de  la  loi 

82,  D.  De  reg.  juris,  «  Donari  videtur  quod  nullo  jure 
cogente  conceditur,  »  Il  n'y  a  en  effet  de  véritable  li- 
béralité que  celle  qui  est  faite  sans  qu'on  nous  y 
oblige,  et  notre  article,  pour  être  complet,  aurait  peut- 
être  dû  donner  l'équivalent  du  nullo  jure  cogente, 

(l)N"9etiO. 


8S  DONATIONS    ET    TESTAMENTS. 

52.  Ceci  posé,  arrivons  au  détail  de  la  définition 
de  l'art.  894. 

Et  d'abord,  la  donation  est  qualifiée  entre-vifs 
pour  signifier  qu'elle  doit  être  faite  à  une  personne 
vivante  par  une  personne  vivante. 

55.  Sur  quoi  il  convient  d'examiner  si  le  Code 
Napoléon  permet  les  donations  faites  par  les  person- 
nes gisantes  au  lit,  malades  de  la  maladie  dont  elles 
sont  décédées. 

Dans  le  droit  romain  il  n'y  avait  pas  de  doute  que 
de  pareilles  donations  ne  valussent  comme  donations 
entre-vifs,  lorsqu'elles  étaient  irrévocables.  Furgole 
dit  à  ce  sujet  :  «Un  malade,  même  à  l'extrémité,  peut 
»  donner  entre-vifs;  on  ne  peut  pas  dire  que  ce  soit 
»  une  donation  à  cause  de  mort  :  c'est  une  donation 
»  entre-vifs  faite  par  un  mourant  (1).  » 

Mais  dans  les  pays  coutumiers  il  en  était  autre- 
ment. On  prenait  le  mot  vif  dans  le  sens  le  plus  res- 
treint; on  voulait  que  le  donateur  fût  dans  son  as- 
siette ordinaire  de  santé,  et  qu'il  ne  flottât  pas  entre 
la  vie  et  la  mort;  on  voulait  qu'une  maladie  mortelle 
ne  fît  pas  présumer  que  sa  prévoyance  s'exerçait  plu- 
tôt pour  régler  la  distribution  de  ses  biens  après  sa 
mort,  que  pendant  sa  vie.  Les  coutumes,  et  notam- 
ment celle  de  Paris  (2),  probibaient  donc  comme  do- 
nations entre-vifs  les  dispositions  qualifiées  entre-vifs 
par  une  personne  malade  de  sa  maladie  mortelle  ; 
^lles  voulaient  que  la  disposition  fût  réputée  à  cause 

(1)  Comm,  sur  l'ord,  des  Donat.,  art.  4. 

(2)  Art.  277. 


cHAriTRE  1  (akt.  804).  89 

de  mort  et  revêtue  des  formalités  testamentaires: 
sans  quoi  elle  était  nulle  (1). 

54.  Cette  jurisprudence  prenait  sa  source  dans  un 
motif  puissant  en  pays  de  coutume.  D'une  part,  on 
voulait  sauver  les  malades  du  danger  de  leur  propre 
faiblesse,  en  leur  refusant  la  capacité  de  faire  des 
dispositions  irrévocables  qui  les  exposassent  au 
repentir.  L'homme  espère  toujours  revenir  à  la 
santé  (2),  et  la  donation  qu'il  fait  au  plus  fort  d'une 
maladie  mortelle,  ne  peut  être  présumée  avoir  été 
consentie  contre  cette  espérance.  Le  malade  a  plutôt 
cru  faire  un  testament  ;  il  a  plutôt  voulu  dépouiller 
ses  héritiers  que  lui-même. 

D'autre  part,  pour  quelle  raison  a-t-on  profilé  du 
peu  de  lucidité  de  son  agonie  pour  lui  faire  donner 
à  sa  libéralité  la  forme  d'une  donation,  et  non  pas  la 
forme  d'un  testament?  Parce  que  la  quotité  disponi- 
ble par  testament  est,  dans  les  coutumes,  bien  infé- 
rieure à  la  quotité  disponible  par  donation  (5),  et 

(1)  Coquille,  quest,  162. 

(2)  Delaurière  sur  Paris,  art.  277. 

(o)  Arg'ou,  t.  I,  p.  253,  Inst.  au  droit  franc.,  en  donne 
ainsi  la  raison  :  «  Les  coutumes  ont  permis  de  disposer  de 
»  tous  les  propres  par  donation  entre-vifs,  parce  qu'il  arrive 
»  rarement  qu'un  homme  veuille  se  dépouiller  lui-même 
»  durant  sa  vie  ;  et  néanmoins,  s'il  le  veut  faire,  la  coutume 
»  le  lui  permet,  ne  voulant  pas  l'obliger  à  avoir  plus 
»  d'égards  pour  ses  héritiers  qu'il  n'en  a  pour  lui-même. 
»  Mais  la  coutume  ne  permet  de  disposer  par  testament  que 
»  dune  partie  de  ses  propres,  et  cela  afin  de  conserver  les 
»  biens  dans  les  familles.  »  Car  il  serait  possible  que  le  tes- 
tateur qui  quitte  ce  monde  et  qui  n'est  plus  retenu  par 
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qu'on  a  voulu  le  conduire  au  delà  des  bornes  de  la 
puissance  testamentaire. 

C'est  en  partant  de  ces  idées  que  les  coutumes  vou- 
lurent empêcher  le  donateur,  en  proie  aux  séduc- 
tions qui  sont  si  faciles  dans  la  maladie,  d'employer 
une  voie  détournée  pour  disposer,  en  apparence  par 
donation  entre-vifs,  mais  en  réalité  à  cause  de  mort, 
de  plus  qu'il  ne  lui  était  permis  de  disposer  par 
testament. 

55.  Sous  le  Code  Napoléon  la  quotité  disponible 
par  donation  est  la  même  que  la  quotité  disponible 
par  testament;  en  sorte  qu'on  n'a  plus  à  craindre  que 
la  donation  vienne  se  déguiser  sous  la  forme  d'une 
donation  entre-vifs.  Le  motif  qui  avait  excité  la  pré- 
voyance de  la  coutume  de  Paris  et  des  autres  cou- 
tumes semblables,  venant  donc  à  cesser,  la  disposi- 
tion de  la  loi  ancienne  a  dû  disparaître. 

Aussi,  sur  l'observation  du  Tribunat,  a-t-on  re- 
tranché dans  le  projet  du  Code  un  article  ainsi  conçu: 
»  La  donation  entre-vifs  qui  sera  faite  dans  les  six 
»  jours  qui  précéderont  celui  de  la  mort,  ne  vaudra 
»  que  comme  disposition  testamentaire,  soit  qu'elle 
»  ait  été  acceptée  ou  non  avant  le  décès  (1).  «  Le 
Tribunat  remarquait  très-bien  (2)  que  dans  l'état  des 
choses  où  le  Code  Napoléon  avait  mis  les  réserves 
et  la  quotité  disponible,  il  n'y  avait  plus  d'inconvé- 

aucun  intérêt  personnel  dépouillât  entièrement  ses  héritiers 
naturels,  pour  faire  passer  en  des  mains  étrangères  des  biens 
dont  il  va  se  détacher. 

(1)  Art.  54,  Fenet,  t.  XII,  p.  423. 

(2)  Fenet,  t.  XII,  p.  452. 
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nient  à  déclarer  donation  entre-vifs  toute  donation 
portant  ce  caractère,  quel  que  fût  le  temps  de  la  sur- 
vivance du  donateur  à  la  donation  (I).  Cette  obser- 
vation fut  prise  en  considération  et  Tarlicle  du  pro- 
jet fut  retranché.  Il  ne  reste  donc  rien  dans  notre 
droit  moderne  des  dispositions  des  coutumes  sur  les 
donations  faites  par  les  malades  atteints  de  leur  ma- 
ladie mortelle.  Pourtant,  on  est  toujours  en  droit  de 
rechercher  s'ils  ont  été  sains  d'esprit.  Mais  c'est  là 
un  point  qui  se  rattache  à  un  autre  ordre  d'idées. 

56.  Les  mots  enire-vifs  suggèrent  une  autre  re- 
marque, que  nous  faisons  ici  en  passant;  c'est  que 
la  donation  ne  peut  être  faite  qu'à  une  personne  née 
ou  conçue  au  moment  de  la  donation.  Ce  point  re- 
viendra plus  bas  dans  le  commentaire  de  l'art.  906. 

57.  L'art.  894  ne  donne  pas  à  la  donation  le 
nom  de  contrat;  il  la  qualifie  du  nom  à" acte,  et  ce 
mot  n'a  été  inséré  dans  le  texte  qu'après  une  dis- 
cussion au  conseil  d'Etat,  qui  nous  amène  à  exa- 
miner si  la  donation  est,  oui  ou  non ,  un  contrat  ; 
question  qui  n'est  pas  sans  importance  et  sur  laquelle 
on  rencontre  une  assez  grande  diversité  d'opinions. 

L'affirmative  a  été  enseignée  par  Bartole  (2),  par 
Ricard  (3),  par  Poihier  (4)  et  par  une  foule  d'au- 
teurs très-graves. 


(1)  M.  Merlin,  Répert.,  v*  DonaL^  sect.  1,  §  2,  n°  8,  et 
sect.  3,  §  1,  n"  5. 

(2)  Sur  la  loi  9,  §  1.  D.,  De  donat. 
(5)  Donat,  part.  1,  n°*  855-846. 

(4)  Inlrod.  à  la  coût.  d'Orléans,,  t.  XV,  n°*  1,  2,  5,  4, 
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Furgole  a,  au  contraire,  soutenu  la  négative  avec 
force  dans  plusieurs  parties  de  ses  ouvrages  (1).  Il 
a  suivi  en  cela  l'opinion  du  président  Favre,  qui 
donne  au  sentiment  opposé  une  large  place  parmi 
les  erreurs  de  droit,  dont  il  s'est  fait  l'intrépide 
redresseur  dans  son  ouvrage  intitulé  De  erroribus 
pragmaticorum  (2). 

Parmi  les  jurisconsultes  nouveaux,  M.  Merlin  est 
d'avis  que  la  donation  est  un  contrat  synallagma- 
tique.  Mais  M.  Grenier  n'adopte  cet  avis  qu'avec  une 
restriclion  déjà  admise  par  d'anciens  docteurs  (3). 
Il  consent  à  ce  que  la  donation  ne  soit  pas  un  con- 
trat synallagmatique,  quand  elle  est  pure  et  simple. 
Mais  il  la  déclare  telle,  quand  elle  est  accompagnée 
de  charges,  et  ceci  est  encore  l'opinion  de  Favre  (4). 

S'il  est  incontestable  que  la  donation  produit  des 
obligations,  nous  serons  fondés  à  en  conclure  qu'elle 
est  une  convention  et  un  contrat.  Or  l'évidence  dit 
que  la  donation  engendre  un  lien  de  droit  qui  obHge 
le  donateur  à  se  dessaisir  de  la  chose  donnée  et  à  la 
livrer  au  donataire:  «  Obligationum  suhsiantla  con^ 
»  sistit  ut  alium  nohis  ohstringat  ad  dandum  aliqnid 
»  vel  faciendum  vel  prœstandum  (5).  »  Et  comme  il 
ne  peut  y  avoir  d'obligation  sans  une  cause,  et  que  la 
cause  est  ici  une  convention  faite  entre  le  donateur 

(1)  Quest.  sur  les  donat.y  quest.  1,  n*  52,  et  quest.  8,  n°  1, 
et  Com,  de  Vord.  de  ilTtl  sur  les  art.  5  et  18. 

(2)  De  errorib.  pragmatic,  decad.  45,  error.  8. 

(3)  Donations,  n"*  76  et  suiv. 

(4)  De  errorib,  pragmatic.  decad.  45  ,  error,  8  et  9,  n"  1. 

(5)  L.  3,  Dig. ,  De  oblig  et  act. 
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et  le  donataire,  nous  devrons  dire  que  la  donation 
est  une  convention,  produisant  engagement,  ou  ce 
qui  est  la  même  chose,  un  contrat  (1).  Aussi,  les 
empereurs  Dioclélien  et  Maximilien  mettaient-ils  la 
donation  dans  le  nombre  des  contrats  (2). 

58.  Lorsque  le  projet  du  Code  fut  soumis  au  con- 
seil d'Etat,  l'article  que  nous  discutons  portait:  «  La 
»  donation  est  un  contrat  par  lequel ,  etc.  (3).  »  Cette 
rédaction  fut  changée,  et  au  mot  contrat  on  substi- 
tua le  mot  acte  sur  l'observation  faite  par  le  Premier 
Consul  que  «  le  mot  contrat  impose  des  charges  mu- 
»  tue  lies  aux  deux  contractants  ;  qu'ainsi  cette  exprès- 
0  sion  ne  pouvait  convenir  à  la  donation,  »  Le  conseil 
d*Etat,  au  lieu  d'examiner  le  mérite  de  cette  propo- 
sition et  de  rechercher  la  doctrine  admise  jusqu'a- 
lors sur  le  caractère  des  donations,  se  livra  à  une 
digression  imprévue  sur  le  plus  ou  moins  d'utilité 
des  définitions  dans  les  codes.  Au  milieu  de  cet 
épisode,  M.  Malleville  fit  passer,  sans  discussion,  un 
amendement  qui  faisait  droit  à  l'observation  de 
Napoléon,  et  l'art.  894  fut  volé  tel  qu'il  est  aujour- 
d'hui. 

Mais  quoi  qu'en  dise  cet  article,  il  n'est  pas 
moins  certain  que  la  donation  est  un  contrat.  II  est 

(1)  V.  Polhier,  Oblig.,  n°*  2et  3. 

(2)  L.  7,  C,  i)e  his  quœ  vi  metû  ve,  Junge  1.  8,  D.,  Z)ô 
prœscript.,  50  vel  40.  —  Godefroy  sur  la  première  de  ces 
lois  disait  :  «  Hinc  colligitur  donalionem  esse  contractum.  » 
Y.  aussi  ce  qu'il  dit  sur  la  loi  19,  D.,  De  verb,  signif,^ 
note  52,  où  il  réfute  Alciat. 

(5)  Fenel.  t.  XII,  p.  2Gi. 
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surtout  très-clair  que  le  premier  consul  n'exprimait 
pas  sa  pensée  avec  une  suffisante  précision.  Ce  n'est 
pas  que  son  observation  manquât  au  fond  d'oppor- 
tunité ;  elle  dénote  même  chez  son  auteur  l'instinct 
de  la  vérité  juridique,  et  le  sentiment  d*un  des  ca- 
ractères les  plus  féconds  de  la  donation  (1).  Mais  cet 
instinct  se  traduit  par  des  paroles  qui  ne  sont  pas 
celles  d'un  jurisconsulte.  Il  n'est  pas  exact,  en  effet 
(et  il  eût  été  bon  que  la  discussion  du  conseil  d'Etat 
fît  des  réserves  à  cet  égard),  que  tous  les  contrats 
imposent  des  charges  mutuelles  aux  deux  contrac- 
tants. Pour  s'en  convaincre  il  suffit  de  lire  Tart. 
1105,  portant:  «  Le  contrat  est  unilatéral  lorsqu'une 
ou  plusieurs  personnes  sont  obligées  envers  une  ou 
plusieurs  autres,  sans  que,  de  la  part  de  ces  dernières,  il 
y  ait  d'engagement,»  Le  Premier  Consul  a  évidemment 
donné  aux  contrats  en  général,  à  tous  les  contrats, 
un  caractère  qui  n'appartient  qu'aux  contrats  synal- 
lagmatiques,  les  seuls  qui  imposent  des  obligations 
mutuelles,  suivant  l'art.  1102  du  même  Code.  C'est 
par  erreur  qu'il  a  pensé  que  la  donation  pure  et 
simple  n'est  pas  un  contrat,  parce  que  la  définition 
des  contrats  bilatéraux  ne  lui  appartient  pas. 

59.  Peut-être  dira-t-on  que  tous  les  contrats  pos- 
sibles, nommés  ou  innommés,  peuvent  se  réduire  à 
ces  quatre  espèces,  do  ut  des,  do  ut  facias,  facio  ut  des^ 
facio  ut  facias;  que  dans  ces  quatre  espèces,  les  deux 
stipulants  sont  soumis  à  des  charges  réciproques 
dont  on  ne  trouve  pas  les  analogues  dans  la  donation  ; 

(I)    C'est  ce  qu'on  va  voir  n"*  64  et  suiv. 
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que  c'est  en  ce  sens  que  le  Premier  Consul  a  été 
fondé  à  enlever  à  la  donation  la  qualité  de  con- 
trat. Mais  je  réponds  à  cette  objection  par  des  dis- 
tinctions qui  vont  en  montrer  les  côtés  faibles.  Nul 
doute,  par  exemple ,  que  dans  le  contrat  de  vente  ou 
le  contrat  de  louage,  le  vendeur  et  l'acquéreur ,  le 
bailleur  et  le  locataire  ne  soient  soumis  à  des  pres- 
tations mutuelles.  Nul  doute  encore  que  ces  presta- 
tions ne  fassent  l'objet  principal  du  contrat  et  ne 
soient  la  conséquence  de  deux  obligations  récipro- 
ques. Mais  dans  les  contrats  qui  se  constituent  par 
la  chose  et  que  l'on  appelle  réels  (1),  il  faut  bien  dis- 
tinguer la  prestation  qui  est  l'occasion  du  contrat,  de 
celle  qui  en  est  l'objet.  Par  exemple,  dans  le  contrat 
de  prêt,  le  prêteur  livre  à  l'emprunteur  une  somme 
d'argent  que  ce  dernier  s'oblige  à  lui  rendre  ;  c'est 
celte  prestation  du  prêteur  qui  est  l'occasion  du  con- 
trat ;  car,  sans  elle,  l'emprunteur  ne  se  serait  soumis 
à  rien  ;  il  n'y  aurait  pas  de  contrat.  Or  celte  presta- 
tion du  prêteur  est  hors  de  l'obligation  ;  l'obliga- 
tion produite  par  le  contrat  de  prêt,  c'est-à-dire  l'o- 
bligation de  rendre  la  chose  prêtée  (art.  1992,  Code 
Napoléon),  ne  commence  que  du  jour  où  la  somme 
convenue  a  été  livrée;  de  telle  sorte  qu'il  est  impos- 
sible de  concevoir  un  contrat  de  prêt,  sans  que  la 
somme  à  rendre  par  l'emprunteur  ne  soit  livrée  préa- 

(1)  Voyez  mes  explications  là-dessus  dans  mon  commen- 
taire Du  Prêty  n'ô,  où  je  combats  M.ïoullier,  qui  ne  recon- 
naît pas  l'existence,  en  droit  français,  des  contrats  réels 
(M.  TouUier,  t.  \I,  n"  17  et  18). 
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lablement  (1).  Il  est  donc  faux  de  dire  que  dans  le 
contrat  de  prêt ,  par  exemple,  les  deux  contractants 
s'obligent  à  des  charges  mutuelles  :  on  ne  peut  sou- 
,  tenir  une  telle  opinion  qu'en  confondant  une  pres- 
tation qui  n'est  pas  comprise  dans  l'obligation,  avec 
une  prestation  qui  est  l'unique  objet  direct  du 
contrat. 

Le  prêt  ne  renferme  qu'une  seule  obligation  prin- 
cipale, l'obligation  de  rendre  la  chose  par  l'emprun- 
teur ;  quant  au  prêteur,  il  n'est  tenu  que  d'obligations 
accessoires,  découlant  de  la  pure  équité  et  indépen- 
dantes d'un  consentement  (2). 

60.  Ceci  posé,  on  aperçoit  facilement  qu'il  im- 
porte peu  que  la  donation  ne  présente  pas  l'accord 
des  deux  prestations  qui  se  rencontrent  dans  tous  les 
contrats  ,  et  on  ne  saurait  en  conclure  qu^elle  n'ap- 
partient pas  à  la  classe  des  contrats.  Tout  ce  qui  en 
résulte,  c'est  qu'elle  est  un  contrat  qui  ne  ressemble 
pas  aux  autres.  Qu'est-ce  qu'un  contrat,  sinon  une 
convention  produisant  obligation?  Or  peut-on  nier 
que  la  donation  ait  ce  caractère?  Ce  qui  fait  l'équi- 
voque, c'est  celte  prestation  qui,  dans  certains 
contrats,  est  hors  de  l'obligation,  et  qu'on  ne  trouve 
pas  dans  la  donation.  Mais,  loin  d'en  tirer  la  consé- 
quence que  la  donation  n'est  pas  un  contrat,  on  de- 
vrait seulement  en  conclure  que  la  donation  est  un 
contrat  à  part;  qu'étant  une  libéralité  absolue,  faite 
nullojure  cogenle^  elle  ne  comporte  pas,  par  sa  nature; 

(1)  Mon  comm.  Du  Prêt»  loc.  cil, 

(2)  Mon  comm.  Du  Prêt,  n'  7. 
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ces  doubles  prestations  qui  sont  la  conséquencG  de« 
autres  contrats  soit  synallagmatiques,  soit  unilaté- 
raux, soit  commutatifs,  soit  de  bienfaisance. 

61.  Pour  mieux  faire  sentir  notre  idée,  reprenons 
notre  exemple  du  prêt  de  consommation.  La  seule 
obligation  principale  qui  résulte  de  ce  contrat,  c'est 
d'obliger  l'emprunteur  à  rendre  la  chose  prêtée  , 
comme  la  seule  obligation  résultant  de  la  donation 
est  de  forcer  le  donateur  à  se  dépouiller  de  la  chose 
donnée  et  à  faire  tradition.  Mais  quelle  est  la  cause 
qui  oblige  l'emprunteur  à  rendre?  c'est  qu'il  a  reçu 
à  charge  de  restitution,  au  lieu  que  si  le  donateur 
s'oblige  à  donner,  c'est  par  un  pur  esprit  de  généro- 
sité, sans  que  rien  lui  en  fasse  un  devoir.  Il  n'y  a 
donc  de  différence  que  dans  la  cause;  quant  au 
lien  de  droit  et  au  consentement  des  deux  parties , 
on  le  trouve  dans  la  donation  comme  dans  le  prêt 
et  réciproquement.  Concluons  donc  que  la  donation 
est  un  contrat,  mais  un  contrat  de  pure  libéralité,  un 
contrat  qui  diffère  par  la  cause  des  autres  conven- 
tions, et  nous  verrons  bientôt  que  de  cette  cause 
toute  spéciale  découlent  des  conséquences  assez 
graves  pour  que  le  conseil  d'Etat  ait  fait  de  la  do- 
nation un  contrat  à  part,  un  contrat  sui  generis  qui 
ne  pouvait  rester  dominé  par  tous  les  principes  gé- 
néraux des  autres  contrats. 

62.  Maintenant,  après  avoir  prouvé  que  la  donation 
est  un  contrat,  examinons  si  elle  est  un  contrat  sy- 
nallagmatique  ou  unilatéral.  Nous  ne  pensons  pas 
que  cette  question  soit  bien  difficile.  Mais  puisqu'elle 

I.  7 
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a  été  posée  par  de  graves  auteurs,  nous  devons  la 
loucher  par  quelques  réflexions. 

La  donation  pure  et  simple  est  unilatérale  ;  elle  ne 
produit  d'obligation  que  d'un  côlé,  du  côté  du  dona- 
teur ;  le  donataire  ne  s'oblige  à  rien,  il  ne  fait  que 
recevoir  une  libéralité.  Dire,  comme  Ricard  (1),  que 
la  donation  est  un  contrat  synallagmatique,  même 
quand  elle  est  pure  et  simple,  parce  qu'elle  est  faite 
sous  des  charges  tacites ,  comme  de  nourrir  le  do- 
nateur en  cas  de  nécessité,  de  rapporter  les  choses 
données  en  cas  d'ingratitude  ou  de  survenance  d'en- 
fants, et  de  payer  les  dettes  auxquelles  les  biens 
donnés  sont  hypothéqués,  du  moins  jusqu'à  concur- 
rence, ce  serait,  suivant  nous,  partager  l'erreur  dans 
laquelle  est  tombé  ce  jurisconsulte.  La  donation  n'est 
faite,  en  effet,  que  pour  gratifier  et  non  pour  obliger 
le  donataire.  Celui-ci  doit  donc  en  recevoir  un  avan- 
tage et  non  pas  une  charge,  et  c'est  en  ce  sens  que  la 
loi  18,  D.,  De  donat.  dit  :  «  Ohligationem  non  contrahi 
»  eo  casUy  qiio  donatio  est.  »  Lès  conditions  tacites 
dont  parle  Ricard  ne  nous  paraissent  pas  contrarier 
ce  principe.  Le  préteur  aussi  est  soumis  à  l'obligation 
tacite  de  ne  pas  redemander  les  choses  prêtées  avant 
que  l'emprunteur  ne  s'en  soit  servi.  Il  est  même  res- 
ponsable des  défauts  de  la  chose  prêtée ,  lorsqu'ils 
sont  tels  qu'il  les  connaissait  et  qu'ils  ont  pu  causer 
du  dommage  à  l'emprunteur.  Mais,  malgré  ces  obli- 
gations tacites,  peut-on  légitimement  soutenir  que 
le  contrat  de  prêt  de  consommation  est  un  contrat 

(1)  1"  partie,  n"  840. 
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synallagmatiqiie?  Non  certes,  car  dans  celte  der- 
nière espèce  de  contrat  (comme  dans  la  donation), 
les  obligations  tacites,  dont  nous  venons  de  parler  , 
ne  sont  ni  principales  ni  même  incidentes  au  contrat. 
Ce  sont  des  obligations  accessoires  qui  ne  tiennent 
qu'à  l'équité,  ou  à  des  règles  de  droit  naturel  qui 
obligent  les  hommes,  même  sans  convention  (1). 

On  peut  recourir  aux  observations  que  nous  avons 
présentées  là-dessus  dans  notre  commentaire  du 
prêt  [2). 

G3.  Mais  si,  au  lieu  d'être  pure  et  simple,  la 
donation  contient  des  charges  pour  le  donataire, 
elle  change  de  caractère;  d'un  contrat  unilatéral 
qu'elle  était,  elle  devient  un  contrat  synallagma- 
lique,  dans  lequel  le  donateur  s'oblige  à  donner 
tandis  que  le  donataire  se  soumet  à  certaines  pres- 
tations positives,  spécifiées  en  retour  de  la  dona- 
tion. Furgole  (3)  a  fait  de  grands  efforts  pour  sou- 
tenir que,  même  dans  ce  cas,  la  donation  n'est  pas 
un  contrat  synallagmatique,  et  Ton  ne  peut  s'empê- 
cher de  dire  que  son  opinion  est  appuyée  des  raisons 
les  plus  solides  que  la  matière  pouvait  suggérer. 
Mais  ces  raisons,  examinées  à  la  lumière  du  bon 
sens,  ne  sont  pas  concluantes.  La  plupart  ne  tirent 
leur  énergie  que  de   subtilités    du    droit   romain 

(1)  Est  iniquum  damnosum  cuique  esse  officium  suum  (l.  7, 
D.,  Testam.  quemad.  aperiant.) .  Adjuvarinos^nondecipij  henc' 
ficio  oportet  (l.  17,  §  3.,  D.,  Commodat.).  —  V.  Tarticle  1155 
du  Code  Napoléon  et  autres  règles  plus  ou  moins  applicables 
aux  obligations  accessoires  dont  nous  parlons. 

(2)  N°7. 

(5)  Quest.  8. 
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repoussées  par  la  simplicité  de  notre  droit  français. 

G4.  Je  conclus  donc  que  la  donation  est  un  con- 
trat véritable,  contrat  unilatéral  quand  elle  est  pure 
el  simple,  contrat  bilatéral  quand  elle  est  faite  avec 
charges.  Je  n'admets  pas  dans  leur  entier  les  scru- 
pules du  conseil  d'Etat  qui  lui  a  refusé  le  titre  de 
contrat  pour  lui  donner  le  nom  d'acte.  Sans  doute 
le  conseil  d'Etat  a  eu  raison  de  vouloir  une  rédaction 
qui  fît  comprendre  que  la  donation  se  distingue 
des  autres  contrats;  mais  peut-être  n'a-t-il  pas  pris 
la  meilleure. 

Toutefois,  et  sous  le  mérite  de  cette  observation, 
hâtons-nous  de  reconnaître  que  ces  scrupules  du 
conseil  d'Elat  ont  un  sens  pratique  dont  il  faut  tenir 
compte;  ils  doivent  surtout  exercer  une  grande  in- 
fluence sur  la  question  de  savoir  si  le  donataire  peut 
répudier  une  donation  après  l'avoir  acceptée  (1). 

Beaucoup  de  bons  esprits  croient  cette  question 
résolue  par  le  caractère  de  contrat  qui  appartient  à 
la  donation.  ]\Iais  ils  se  trompent  à  mon  sens.  Ils 
oublient  que,  bien  que  la  donation  soit  un  centra!, 
elle  n'est  pas  un  contrat  pareil  en  tout  à  ceux  qui 
sont  traités  au  titre  des  Contrats  et  obligations;  ils 
oublient  qu'elle  est  avant  tout  une  libéralité  et  que 
c'est  là  un  trait  capital  qui  ne  saurait  rester  stérile. 
Or,  si  la  définition  de  notre  article  a  été  trop  méti- 
culeuse en  ne  voulant  pas  appliquer  à  la  donation  le 
mot  de  contrat,  on  ne  saurait  la  critiquer  en  tant 

(1)  La  Revue  de  Légisîat,  étrangère,  t  X,  p.  972,  contient 
une  disserlalion  sur  cette  question  par  M.  Ferry. 
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qu'elle  a  pris  ses  précautions  pour  qu'on  mît  une 
certaine  ligne  de  démarcation  entre  la  donation  et 
les  autres  contrats.  Il  faut  au  contraire  l'approuver, 
sous  ce  rapport,  et  ne  pas  mépriser  sa  pensée.  Et 
c'est  à  ce  point  de  vue  que  le  mot  acte  mis  dans  l'ar- 
ticle 894  a  une  portée  véritable. 

Il  y  a  deux  faces  dans  notre  question  : 

La  première  difficulté  consiste  à  savoir  si,  lorsque 
la  donation  est  pure  et  simple,  le  donataire  peut  la 
répudier. 

La  deuxième,  s'il  le  peut  lorsqu'il  s'est  expres- 
sément soumis  à  quelque  obligation  en  faveur  du 
donateur  ou  de  ses  créancders. 

G5.  Nous  disons  avec  Furgole  et  M.  Grenier  sur 
la  première  difficulté,  qu'il  est  juste  que  le  donataire 
ait  le  droit  de  renoncera  la  libéralité,  et  cela,  par  le 
grand  principe  qu'une  libéralité  ne  doit  pas  être 
onéreuse  à  celui  qui  la  reçoit  (1)  :  Adjuvari  nos,  non 
decipi^  henejicio  oporlet(^). — Est  iniquum  danmosum 
cuique  esse  officium  suum  (3).  Ainsi  parle  le  droit 
romain  d'accord  avec  la  morale,  l'équité  et  le  bon 
sens  (4).  Qu'importe  qu'on  vienne  objecter  que  la 
donation  est  un  contrat?  La  convention  est  dominée 
par  l'esprit  de  libéralité,  lequel  ne  saurait  se  man- 
quer à  lui-même  en  imposant  au  donataire  des 
devoirs  onéreux. 

(1)  «  Donaiarius  non  débet  remanere  damnificatus,  »  (Casa- 
regis,  Disc.  82,  n°  44.  Deluca,  De  donat.,  Disc.  14,  n"  13). 

(2)  L.  17,  §  3,  D.,  Commodat. 

(3)  L.  7,  D.,  Test,  qiœmad.  aperiant. 
(A)  Infrà,  n«  79. 
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D'ailleurs,  le  consentement  du  donataire  à  la  do- 
nation n'est  reqois  que  pour  lier  le  donateur  et 
transférer  la  chose  donnée  des  biens  du  donateur 
dans  ceux  du  donataire.  C'est  ce  qu'explique  Gro- 
tius  (l),en  partant  de  cette  iilée,  que  nul  ne  peut, 
par  sa  propre  volonté,  transférer  à  quelqu'un  un 
droit  dans  ses  biens,  si  la  volonté  de  ce  quelqu'un 
ne  concourt  pas  avec  la  sienne  pour  l'acquérir  par 
une  acceptation. D'où  l'on  doit  conclure  que  si  le  do- 
nataire accepte,  ce  n'est  pas  pour  contracter  une 
obligation  [Ohligationem  non  contrahi  eo  casu  qito 
donaiio  est),  mais  pour  rendre  l'acte  parfait  et  em- 
pêcher qu'il  ne  reste  un  simple  projet. 

A  cette  raison  empruntée  à  Furgole,  on  nous  op- 
posera peut-être  l'art.  1154  du  Code  Napoléon  por- 
tant :  «  Les  conventions  légalement  formées  tiennent 
»  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites.  Elles  ne  peuvent 
1»  être  révoquées  que  de  leur  consentement  mutuel,^ 
Mais  c'est  toujours  le  même  argument,  que  repousse 
le  caractère  de  libéralité  de  la  donation.  Il  s'écroulera 
de  plus  en  plus,  si  l'on  réfléchit  que  cet  article  du 
Code  n'est  que  la  traduction  de  la  loi  5,  C.  De  ohlig. 
et  act.:,  dont  voici  le  texte  :  «  Sicut  iniiio  libéra  po- 
*  teètas  unicuique  est  hahendi,  vel  non  hahendi  con- 
»  tractus;  ità  renuntiare  semel  constltutœ  obligationi, 
»  adversarïo  non  consciente,  nemo  potest,  » 

Or  cette  loi  fait  voir  par  sa  IbUre  et  par  son  esprit 
que  c'est  le  débiteur  seul  qui  ne  peut  se  délier  de  son 
obligation  sans  le  consentement  du  créancier.  Il  est 

(1)  De  jure  pacis  et  helli,  lib.  2,  c.  2,  §  5. 
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bien  clair  que  le  mot  obligation  n'a  et  ne  peut  avoir 
de  relation  qu'à  la  personne  obligée,  parce  qu'elle 
seule  est  enchaînée  par  le  vinciihimjuris. 

Maintenant,  s'il  est  vrai  que  le  donataire  ne  con- 
tracte aucune  obligation,  s'il  est  vrai  que  la  donation 
ne  fasse  qu'obliger  le  donateur  seul  à  se  dépouiller 
de  la  chose,  en  quoi  l'art.  1134  pourra-t-il  faire 
obslacle  à  la  doctrine  que  nous  soutenons?  Dira-t-on 
que  le  donateur  envers  qui  aucune  obligation  parti- 
culière n'a  été  contractée  pourra  s'opposer  à  la  répu- 
diation? Où  serait  son  intérêt,  puisqu'il  n'y  a  rien  eu 
de  stipulé  en  sa  faveur?  Âctio  non  daliir  cui  nihil 
interest  (1). 

Quand  on  donne  purement  et  simplemenî,  on 
n'agit  pas  avec  la  pensée  d'imposer  une  gêne  à  celui 
que  l'on  gratifie.  On  cherche  à  lui  faire  plaisir,  à 
venir  à  son  secours;  et  quand  la  donation  lui  pèse, 
on  n'a  pas  d'intérêt  à  ce  qu'il  la  garde  malgré  lui. 
Encore  une  fois  on  irait  contre  le  but  de  la  donation, 
en  insistant  sur  une  nécessité  pénible,  onéreuse. 

On  objectera  peut-être  que  la  donation,  même 
lorsqu'elle  est  pure  et  simple,  impose  au  donataire 
des  obligations  tacites;  que  le  donataire  doit,  en  cas 
de  besoin,  des  aliments  au  donateur  (art.  955);  que 
même  si  la  donation  est  universelle,  le  donataire  est 
tenu  de  payer  les  dettes  du  donateur;  et  de  là  oa 
tirera  la  conclusion  qu'il  y  a  ici  des  charges  qui , 
ayaiit  été  acceptées  positivement,  ne  peuventpas  être 

(1)  Cujas  sur  la  I.  oi,  §  1,  D.,  ^cgollor,  gestor  (I.  3, 
Bespons.  Papinian,). 
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répudiées  par  un  repentir  lardif,  même  en  abandon- 
nant rémolument  de  la  donation. 

Mais  les  réponses  se  pressent  pour  empêcher  l'es- 
prit de  s'arrêter  à  ces  objections.  Les  obligations 
dont  il  vient  d'êlre  question  sont  des  obligations  ac- 
cessoires, qui  sont  plutôt  une  charge  des  biens  qu'une 
charge  de  la  personne.  Le  donateur  n'a  donc  pas  à 
se  plaindre  quand  on  lui  rend  les  biens  pour  qu'il 
en  supporte  la  charge.  Remontons  à  l'intention  des 
parties  qui,  en  matière  de  convention,  est  la  suprême 
loi.  Est-ce  que  !e  donateur  a  é!é  animé  par  une  pen- 
sée autre  que  celle  d'êlre  libéral  envers  le  donataire? 
Est-ce  qu'il  a  voulu  faire  peser  sur  lui  des  obligations 
gênanfes?Nullement. Généreux  au  commencement, 
il  doit  l'être  jusqu'à  la  fin,  en  reprenant  une  chose  oii 
le  donataire  ne  trouve  pas  son  compte.  Sans  quoi, 
l'on  mettrait  dans  la  donation  une  idée  de  commerce, 
qu'elle  exclut  par  sa  nature. 

Ajoutons  avec  Cujas  (1)  que  par  une  donation 
même  universelle,  on  n'est  censé  avoir  donné  que 
ce  qui  restera  deducto  œre  alieno (2).  «Dona/w,  dit-il, 
omnibus  bonis  inler  vivos^  vel  rébus  omnibus,  ea  eliam 
duntaxat  donala  intelligunlur,  quœ  super sunt  deducto 
œre  alieno.  »  De  là  Ton  peut  conclure  que  si  les  char- 
ges et  les  dettes  absorbent  les  biens,  il  n'y  a  ni  do- 
nation, ni  acceptation  qui  fasse  obstacle  à  la  répu- 
diation. Il  ne  reste  rien  sur  quoi  repose  la  charge;  le 
donateur  qui  a  voulu  donner  et  qui  en  définitive  n'a 

[i)  Sur  la  loi  57,  D.,  Deusuf.  légal. 
(2)   i..  50,  §  î,  D.,  De  vcrb.  siynlf. 
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rien  donné,  ne  peut  se  plaindre  si  on  agit  envers  lui 
comme  s'il  avait  manqué  son  but. 

66.  La  jurisprudence  nous  paraît  avoir  consacré 
ces  principes  d'une  manière  positive. 

Et  d'abord  Polhier,  examinant  si  le  survivant  des 
deux  époux,  après  avoir  accepté  en  majorité  le  pré- 
ciput  légal,  peut,  après  inventaire,  se  débarrasser  des 
charges  de  ce  préciput  en  renonçant,  n'hésite  pas  à 
décider  qu'il  le  peut,  parce  que  le  préciput  légal  est 
une  pure  donation  que  la  loi  fait  au  survivant,  de  la 
part  du  prédécédé,  dans  le  mobilier  de  la  commu- 
nauté, à  charge  de  payer  la  part  dudit  prédécédé 
dans  les  dettes  mobilières  de  la  communauté;  ajou- 
tant que  c'est  un  principe  commun  à  tous  les  dona- 
taires, que  le  donataire  quoiqu'il  ait  accepté  la  dona- 
tion, n'est  tenu  des  charges  que  jusqu'à  concurrence 
de  l'émolument,  et  qu'il  s'y  peut  soustraire  en  aban- 
donnant les  choses  données  et  en  comptant  de  tout 
ce  qu'il  a  perçu  de  la  donation  (1).  Notez  que  Pothier 
est  du  nombre  des  auteurs  qui  qualifient  la  donation 
de  contrat;  remarquez  surtout  qu'en  rappelant  que 
quelques  auteurs  soutiennent  que  le  survivant  ne 
saurait  renoncer  au  préciput  légal  après  l'avoir  ac- 
cepté, Pothier  a  soin  défaire  observer  que  leur  dis- 
sentiment vient  de  ce  qu'ils  comparent  le  préciput 
légal  à  la  garde  noble,  tandis  que  la  garde  noble  est 
plutôt  un  marché  à  forfait  qu'un  don.  En  sorte  que 
sur  celte  question  tout  le  monde  serait  d'accord  si 

(i)  De  fa  Commun  au  (ê,  n*  450. 
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tout  le  monde  pensait  que  le  préciput  est  une  do- 
nation (1). 

Ajoutons  que  le  texte  précis  de  l'art.  18  de  l'or- 
donnance de  1731  porte  que  le  donataire  par  contrat 
de  mariage  peut  renoncer  à  la  donation  pour  s'exo- 
nérer des  dettes  qui  en  sont  la  conséquence.  Quoique 
cet  article  n'ait  trait  qu'à  un  cas  particulier,  il  peut 
servir  d'argument  pour  les  cas  analogues. 

Mais  arrivons  à  des  décisions  judiciaires  plus  rap- 
prochées de  nous.  En  voici  deux  qui  sont  dignes  de 
la  plus  grande  attention. 

67.  De  l'Etang  décède  en  1816  laissant  sa  femme 
donataire  universelle  de  tous  ses  biens,  aux  termes  de 
son  contrat  de  mariage.  La  veuve  fait  un  grand 
nombre  d'actes  desquels  résulte  une  acceptation  soit 
expresse,  soit  tacite.  Néanmoins  le  26  novembre  1816 
la  dame  de  l'Etang  déclare  qu'elle  renonce  à  tous  les 
droits  que  lui  donne  la  donation  universelle  conte- 
nue dans  son  contrat  de  mariage.  Elle  se  met  ensuite 
en  devoir  de  faire  valoir  ses  droits  de  créancière  de 
son  mari,  et,  dans  ce  but,  elle  assigne  un  sieur  Bil- 
loré  comme  tiers  détenteur  d'un  immeuble  qu'elle 
soutient  grevé  de  son  hypothèque  légale  ;  celui-ci 
lui  répond  qu'elle  a  fait  acte  d'acceptation,  que  par 
là  elle  a  confondu  dans  sa  personne  la  qualité  de 
créancière  et  de  débitrice,  étant  tenue  de  toutes  les 
dettes  par  la  donation  ;  qu'elle  n'est  pas  recevable. 

Un  jugement  du  tribunal  de  Dreux,  du  23  fé- 
vrier 181 8,  adopte  ce  système.  Mais  sur  l'appel,  arrêt 

(1)  V.  son  Traité  des  donations,  sect.  5,  art.  1,  §  2. 
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de  la  cour  de  Paris  du  23  février  i819,  qui  infirme 
par  les  motifs  que  voici,  et  qui  consacrent  nette- 
ment le  droit  du  donataire,  de  répudier  la  donation 
même  après  l'avoir  acceptée  : 

«  Attendu  que  la  qualité  de  donataire  universel, 
»  n'est  pas  indélébile  comme  celle  d'héritier  ;  que  le 
»  donataire  universel,  même  après  avoir  accepté  et 
»  recueilli  la  donation,  peut  en  tout  temps  s'en  des- 
»  saisir  en  restituant  les  biens  donnés  et  tout  ce  qu'il 
»  a  reçu;  qu'il  n'est  sujet  aux  dettes  qu'à  raison  de 
»  sa  détention,  et  aussi  longtemps  qu'elle  dure;  qu'il 
ï»  ne  confond  pas  comme  héritier,  ou  que  si  la  con- 
»  fusion  a  lieu  dans  sa  personne  elle  ne  subsiste  que 
»  durant  sa  saisine,  laquelle  finie,  ses  créances  repa- 
»  raissent  dans  toute  leur  force;  que  si  après  avoir 
«  abdiqué  sa  donation,  il  lui  arrive  de  mettre  la  main 
î'  sur  quelqu'un  des  objets  donnés,  il  ne  redevient 
«  pas  pour  cela  donataire,  sa  renonciation  ayant  un 
»  effet  perpétuel  ;  qu'il  est  simplement  obligé  de 
>'  rendre  ce  qu'il  a  pris,  comme  tout  autre  qui  s'en 
»  serait  emparé  sans  droit,  etc.  » 

Pourvoi  en  cassation. 

Et  le  29  février  1820,  arrêt  de  la  chambre  des  re- 
quêtes, qui  rejette  par  ces  motifs: 

«  Attendu  que  l'ancienne  jurisprudence,  non  abro- 
»  gée  par  le  Code  Napoléon,  distinguait  entre  les  hé- 
»  ritiers  et  les  donataires;  que  ces  derniers  n'ont 
j»  jamais  été  considérés  en  droit  comme  ima  et  eadem 
\>  persona  avec  le  défunt;  qu'en  conséquence  il  ne 
»  pouvait  y  avoir  confusion  d'immeubles  ni  de  patri- 
»  moine,  alors  même  qu'il  n'avait  pas  été  obtenu  de 
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»  lettres  de  bénéfice  d'inventaire,  sauf  toute  action 
»  utile  des  créanciers  du  donateur  ob  rem  et  jusqu'à 
»  concurrence  des  biens  dudit  donateur;  que  celte 
>»  jurisprudence  est  consacrée  spécialement  par  un 
»  arrêt  du  parlement  de  Paris  du  28  mai  1 G2G,  rendu 
»  sur  les  conclusions  de  M.  l'avocat  général  Talon, 
»  et  lors  de  la  prononciation  duquel  le  président 
»  avertit  les  avocats  de  ne  plus  donner  avis  aux  léga- 
î>  taires  et  donataires  d'obtenir  lettres;  —  Attendu, 
»  en  fait,  que  l'arrêt  attaqué  a  statué  uniquement 
»  sur  les  effets  d'une  donation  contractuelle,  et  qu'en 
»  conséquence  les  articles  invoqués  (778,  792,  793, 
»801,  805,  806),  ne  pouvaient  recevoir  d'appli- 
»  cation  à  l'espèce  (1).  » 

Cet  arrêt  est  très-précis.  Il  décide  ponctuellement 
que  le  donataire  peut,  dans  une  donation  pure  et 
simple,  se  dégager  des  charges  naturelles  attachées 
à  la  donation  en  renonçant. 

é 

68.  La  question  s'est  présentée  de  nouveau  devant 
la  cour  de  Grenoble,  et  elle  y  à  été  jugée  de  même 
par  arrêt  du  28  juin  1823.  Il  s'agissait  d'une  dona- 
tion universelle  de  biens  présents  et  à  venir,  avec 
charge  de  payer  les  dettes  en  proportion  de  la  dona- 
tion; charge  qui  est  de  droit  dans  toute  donation  de 
cette  espèce,  et  que  l'on  ne  saurait  considérer  comme 
une  charge  spéciale  et  purement  conventionnelle: 

«  Attendu  que  l'ordonnance  de  1731  a  toujours  été 
»  entendue  en  ce  sens  qu'une  libéralité  a  titre  gra- 

(1)  DeviII.,6,  1,  191.  Dalloz,  Disp.  entre -v ifs ,  chap.  4, 
sect.  3,  art.  5,  n°  14. 
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»  tuil,  ne  peut  dans  aucun  cas  devenir  onéreuse,  et 
»  que  le  donataire  ne  pouvant  pas  être  grevé  au  delà 
j»  des  forces  des  biens,  doit,  en  tout  état  de  cause, 
»  ôlre  admis  à  répudier;  que  la  question  a  toujours 
»  été  jugée  ainsi,  même  avant  l'ordonnance  de  1 731  ; 
»  queFurgole  (t.  VI,  quest.  8)  cite  un  arrêt  du  parie- 
»  ment  de  Toulouse,  du  10  septembre  1722,  qui  a 
»  décidé  que,  quoique  le  donataire  se  fût  soumis  ex- 
»  pressément  à  certaines  charges  en  faveur  du  dona- 
»  teur  ou  des  créanciers,  il  devait  néanmoins  être 
»  admis  à  répudier,  etc.  (1).  » 

A  cet  arrêt,  il  faut  en  ajouter  un  autre  de  la  même 
cour,  du  28  août  1828,  dont  les  circonstances  sont 
identiques  et  l'esprit  tout  à  fait  semblable  (2). 

Ces  arrêts  nous  paraissent  rentrer  dans  les  termes 
du  droit;  ils  sont  conformes  à  un  célèbre  arrêt  du 
parlement  de  Toulouse,  du  10  septembre  1722, 
rendu  dans  des  circonstances  analogues,  et  qui  au 
témoignage  de  Furgole,  faisait  jurisprudence  dans  ce 
parlement  (3).  Le  texte  de  l'art.  894  ne  saurait  laisser 
d'hésitation^  et  le  mot  acte  mis  à  dessein  dans  cet 
article  doit  porter  des  fruits  qui,  sous  ce  rapport, 
n'ont  rien  dont  on  puisse  se  plaindre.  Car  il  n'est 
pas  de  bon  esprit  qui  ne  soit  frappé  delà  nécessité 
d'avoir  égard  au  caractère  spécial  de  ce  contrat,  à 
l'idée  de  générosité  qui  le  domine  et  à  la  règle  des 
auteurs  :  Donaiarius  non  débet  rémunère  damnificaius. 


(1)  Devill.,7,  2,  255. 

(2)  Devill.,  9,  2,  158. 

(5)  Quest.  8  sur  les  donat.,  n"  62  65. 
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Le  Iribunat  demandait,  dans  ses  observations,  qu'une 
décision  du  législateur  tranchât  la  question  de  la  ré- 
pudiation des  donations  :  «  La  question  de  savoir, 
»  disait-il,  si  une  donation  peut  être  abdiquée  par 
»  le  donataire,  comment  et  dans  quelles  circonstan- 
»  ces,  question  qui  a  toujours  été  un  sujet  de  division 
»  d'opinions,  paraît  devoir  être  un  des  objets  de  la 
»  loi  (1).  »  Mais  le  tribunal  ne  faisait  pas  attention 
qu'un  mot  avait  été  inscrit  dans  l'art.  894  qui  tran- 
chait cette  question.  Aussi  ne  fut-il  pas  donné  de 
suite  à  sa  remarque  par  le  conseil  d'Etat. 

69.  Venons  maintenant  à  la  seconde  branche  de 
notre  difficulté  :  nous  avons  parlé  d'une  donation 
pure  et  simple,  ou  ce  qui  est  la  même  chose  d'une 
donation  faite  avec  les  charges  qui  sont  innées  dans 
ce  genre  d'acte.  Voyons  à  présent  si  le  donataire  peut 
répudier  quand  la  donation  contient  des  charges  ex- 
presses, exceptionnelles,  qui  sont  la  condition  de  la 
donation. 

Ici  nous  écarterons  beaucoup  d'arguments  et  d'au- 
torités confondus  par  Furgole,  parce  qu'ils  ne  s'ap- 
pliquent qu'à  des  donations  dont  les  charges  ne  sont 
autres  que  des  charges  naturelles.  Or  notre  point 
de  vue  est  celui  de  charges  particulières,  purement 
conventionnelles,  qui  donnent  au  contrat  une  cer- 
taine couleur  de  commerce,  quoiqu'il  renferme  une 
source  d'avantages  pour  le  donataire  (2). 

(1)  Fenet,  t.  XII,  p.  468. 

(2)  Ceci  doit  être  combiné  avec  ce  que  nous  disons 
infràt  n°*  365,  566  et  567  de  la  question  de  savoir  si  la 
charge  peut  surpasser  l'émolumenl. 
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En  pareil  cas,  nous  pensons  contre  Furgole  qui,  à 
noire  sens,  n'a  pas  assez  distingué  en  celle  matière, 
que  le  donataire  ne  peut  répudier  sans  le  consente- 
ment du  donateur  et  que  les  art.  1134  et  H84  du 
Code  Napoléon  ,  deviennent  ici  d'une  application 
rigoureuse  et  indispensable. 

La  première  raison  c'est  que  la  donation  faite  avec 
les  charges  en  question,  n'est  pas  à  proprement 
parler  une  donation ,  comme  on  peut  le  voir  par  la 
loi  i,  D.,  De  donat.  C'est,  en  effet,  moins  une  do- 
nation qu'un  contrat  dont  la  nature  est  d'obliger 
réciproquement  de  part  et  d'autre  (I). 

En  second  lieu,  le  donataire  n'a-t-il  pas  accepté 
les  charges  imposées  par  le  donateur?  La  bonne  foi 
l'oblige  donc  à  les  remplir.  Avant  d'accepter  il  lai 
était  libre  de  donner  ou  de  ne  pas  donner  un  con- 
sentement dont  il  devait  prévoir  les  effets;  mais  aus- 
sitôt qu'il  l'a  donné,  il  ne  peut  se  délier  que  du  con- 
sentement du  donateur  (2).  Tel  est  le  droit  commun; 
il  est  exprimé  dans  la  loi  5,  au  C.  De  oblig,  et  act,^  et 
dans  l'art.  1184  du  Code  Napoléon  (3). 

La  loi  3,  au  C.  De  cont,  empt,,  en  fait  une  applica- 
tion à  notre  espèce.  Elle  compare  l'obligation  du 
donataire  qui  accepte  une  donation  avec  charge,  à 
celle  du  donateur,  et  comme  le  donateur  ne  peut  pas 

(i)  Catellan,  liv.  5,  ch,  24. 

(2)  Contractus  sunt  ah  iniiio  voluntatis,  ex  post  facto  ne- 
cessitatis,  1.  25,  C,  De  pactis.  —  Repudiamiis  dilata,  non 
acquisita.  (Cujas,  Resp.  Papin,,  lib.  X,  1,  50,  De  donat.) 

(5)  V.  le  président  Favre,  Deerrorib.  pragmat.,  45,  9,  1, 
et  45,  8,  "24,  25. 
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révoquer  la  donation  parfaite,  le  donataire  ne  peut, 
par  la  même  raison,  se  dispenser  de  remplir  ses  en- 
gagements. Quelle  était  l'espèce?  Tilius  avait  fuit  une 
donation  à  Sempronius,  à  condition  que  ce  dernier  le 
nourrirait  :  i/<  tealeret.  Les  empereurs  Dioclétien  et 
Maximien  décident  que  le  donataire  ne  saurait  man- 
quer à  la  loi  de  la  donation,  laquelle  ne  saurait  être 
facilement  rescindée  :  perfecta  donatio  facile  rescindi 
non  potest.  Elle  ne  saurait  être  rescindée,  en  effet, 
par  ce  qu'elle  contient  des  avantages  réciproques; 
que  d'un  côté  le  donateur  a  voulu  assurer  son  genre 
de  vie  et  se  débarrasser  des  fatigues  de  l'administra- 
lion;  que  d'un  autre  côté,  le  donataire  a  consenti  à 
un  forfait  pour  avoir  la  chose  qui  était  de  grand  prix 
à  ses  yeux;  que  dès  lors  la  volonté  d'une  des  parties 
ne  peut  détruire  l'ouvrage  des  deux  (1). 

Le  président  Favre,  après  avoir  rappelé  ces  prin- 
cipes, en  pousse  si  loin  la  rigueur  pratique,  qu'il  n'hé- 
site pas  à  penser  que  le  donataire  est  tenu  d'accom- 
plir la  charge,  quand  même  les  biens  donnés  auraient 
péri  ;  car  res  ptrit  domino.  Les  biens  ont  péri  sans 
doute;  mais  la  charge  subsiste;  telle  est  la  règle  dans 
tous  les  contrats  obligatoires  de  part  et  d'autre  : 
uliro  citroque  obligatorii.  Supposez  que  le  donateur 
ait  stipulé,  en  donnant  sa  chose,  que  le  donataire 
lui  payerait  une  pension  annuelle  de  tant.  S'il  arrive 
que  les  fruits  deviennent  insuffisants,  ou  que  la  chose 
perde  une  partie  de  sa  valeur,  cescirconslances  n'em- 
pêcheront pas  le  payement  de  la  pension.  Le  dona- 

(i)   V.  Infrây  n"  oC5,  oGG  et  567. 
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taire  doit  s'imputer  d'avoir  porté  à  si  haut  prix  la 
valeur  de  la  chose  ;  il  y  a  de  sa  part  un  calcul  aléa- 
toire; la  pension  n'est  que  viagère  tandis  que  la 
chose  donnée  lui  reste  à  toujours.  Ce  sont  là  des 
points  qui  ont  été  halancés  et  compensés  avec  les  in- 
convénients des  non-valeurs.  Le  repentir  n'est  pas 
admissible  et  le  donateur  ne  doit  pas  soulTrir  d'évé- 
nements que  le  droit  ne  met  pas  à  sa  charge.  Favre 
autorise  celte  doctrine  d'un  arrêt  du  Sénat  de  Gham- 
bery,  du  mois  de  décembre  1593  (1). 

Ajoutons  que  les  pactes,  écrits  dans  la  donation  en 
faveur  du  donateur,  renferment  une  cause  finale  delà 
donation(2).  Les  docteurs  sont  unanimes  sur  ce  point. 
Or,  comment  serait-il  possible  d'admettre  que  le  do- 
nataire peut  à  lui  seul  faire  manquer  Tune  des  causes 
finales  de  la  libéralité? 

70.  Telle  est  notre  opinion  sur  cette  question  dont 
on  a  beaucoup  raisonné  et  peut-être  aussi  déraisonné. 
Nous  la  réduisons  à  des  termessimples.  La  donation 
est-elle  pure,  ou  ce  qui  est  la  même  chose,  n'est-elle 
accompagnée  que  de  charges  naturelles  et  de  droit? 
Le  caractère  de  libéralité  y  domine;  le  donataire  peut 
la  répudier.  Est-elle  au  contraire  soumise  à  des 
charges  purement  conventionnelles  qui  y  font  con- 
dition? Bilatérale  dans  sa  cause,  elle  ne  peut  être 
unilatérale  dans  l'exécution,  et  le  repentir  du  dona- 
taire n'y  est  d'aucune  considération  (3). 

(1)  Code,  S,  57,  Def.  5. 

(2)  CodCy  8,  57,  défin.  5,  note  4,  et  défi,  1,  note  5. 

(5)  V.là-xlessusMM. Grenier, /oc. ci/,  Duranton,t.VlII,n"17* 
Sainlespès-Lescot,  1. 1,  n»  21 .  et  la  diss.  précitée  de  M.  l'crry 
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71 .  Passons  à  un  autre  point  non  moins  saillant  de 
notre  définition.  C'est  le  dessaisissement  du  dona- 
teur. Gomme  le  donateur  préfère  le  donataire  à  lui- 
même,  il  faut  de  toute  nécessité  qu'il  se  dépouille 
en  sa  faveur. 

Ici  se  présente  une  remarque  importante  :  notre 
article  se  sert  des  mots  se  dépouiller  aiU  lieu  des  mots: 
lui  fait  tradition.  La  raison  en  est  que  dans  le  sys- 
tème adopté  par  le  Gode  Napoléon  et  expliqué  par 
l'art.  9o8,  la  donation  est  parfaite  par  le  seul  consen- 
tement des  parties;  c'est-à-dire  que  le  consentement 
suffit  pour  transférer  la  propriété  au  donataire,  du 
jour  de  la  convention,  sans  qu'il  soit  besoin  d'aucune 
tradition.  Le  donateur  satisfait,  de  droite  à  l'obliga- 
tion de  se  dépouiller,  qui  est  une  loi  de  la  donation, 
par  cela  seul  qu'il  déclare  donner  par  un  consen- 
tement solennel.  Dès  cet  inslantj  la  maxime  donner 
et  retenir  ne  vaut  est  applicable;  le  donateur  est  lié, 
il  ne  peut  plus  revenir  sur  son  fait;  la  propriété  est 
passée  sur  la  tête  du  donataire  (art.  952). 

C'est  ici  une  grande  innovation.  Dans  l'ancien 
droit,  la  tradition  était  une  solennité  de  la  donation. 
Nous  exposerons  ce  point  de  droit  dans  notre 
commentaire  de  l'art.  938  (1).  Nous  discuterons  les 
raisons  qui  ont  déterminé  le  Code  a  donner  au  con- 
sentement des  effets  translatifs  jadis  inconnus  dans 
cette  matière. 

72.  Non-seulement  la  donation  dépouille  le  dona- 
teur,   mais  encore  elle  le  dépouille  actuellement, 

(1)  M^  1140. 
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c'est-à-dire  qu'elle  est  incomijalible  avec  tous  les 
moyens  détournés  par  lesquels  le  donalcur,  après 
avoir  donné,  voudrait  revenir  sur  sa  libéralité,  dis- 
poser de  nouveau  de  la  chose  ou  amoindrir  les 
effets  du  contrat  par  un  repentir  tardif.  Le  repentir 
n'est  pas  admis  dans  la  donation.  Aussi  est-ce  un 
vieil  adage  de  notre  droit  que  «  donner  et  retenir  ne 
vaut{ï).i>  Il  n'en  est  pas  de  la  donation  comme  delà 
simple  promesse  dont  les  proverbes  judiciaires  disent  : 
promettre  et  tenir  sont  deux  (2).  La  donation  saisit 
actuellement;  le  donataire  n'a  plus  à  craindre  les 
caprices  d'une  volonté  ambulatoire  (5).  C'est  là 
surtout  une  des  grandes  différences  qui  séparent  la 
donation  et  les  testaments. 

Telle  est  donc  la  portée  du  mot  actuellement  écrit 
dans  l'art.  894.  Il  rappelle  la  loi  1,  D.,  De  donat, 
qui  disait:  «  Hœc  propriè  donatio  appellatur,  cum 
»  dat  aliquis  eâ  mente  ut  statim  velit  accipientis 
»  fleri.  » 

75.  Mais  remarquons  bien,  pour  ne  pas  tomber 
dans  une  grave  erreur,  que  lorsque  l'art.  894  a 
adopté  cet  ancien  principe,  il  n'a  pas  voulu  dire  que 
la  donation  n'était  pas  susceptible  de  conditions,  ou 
d'un  terme  de  nature  à  en  différer  l'exécution.  Il  y 
en  a  plusieurs  raisons. 

La  première  c'est  que  les  art.  900  ei  944  recon- 

(1)  Paris,  273.  Orléans,  285.  Champagne,  art.  44,  Loi- 
sel,  4,  4,  5. 

(2)  Loisel,  4,  4,  G. 
(5)  Paris,  274. 
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naissent  que  ^a  donation  peut  être  soumise  à  des 
conditions.  La  loi  i,  D.,  De  donat.,  l'avait  également 
déclaré  dans  sa  parlie  finale,  et  le  titre  entier  du  Gode, 
De  donat.  quœ  sub  mod.  velcond.  vel  cert.  temp.  confi- 
ciuntur,  met  cette  vérité  dans  tout  son  jour  pratique. 

La  seconde  raison  c'est  qu'il  faut  considérer  deux 
choses  dans  la  donation  :  1**  la  disposition  qui  lie  irré- 
vocablement, siatim  ligal,  nec  snspenditiir  ;  2°  l'exé- 
cution qui  peut  être  différée  sans  que  la  nature 
de  la  disposition  en  souffre  atteinte.  Telle  est  la 
célèbre  doctrine  de  Dumoulin ,  et  ce  principe 
s'applique  dans  toute  son  énergie  aux  donations 
avec  terme,  car  le  temps  n'est  relatif  qu'à  l'exécu- 
tion ;  il  n'empêche  pas  que  la  donation  ne  soit  par- 
faite et  que  le  donateur  ne  soit  irrévocablement  lié, 
nous  dirons  même  dépouillé,  puisque,  dès  le  mo- 
ment du  contrat,  le  donataire  aura  eu  une  action 
contre  lui,  et  qu'il  est  de  règle  que  celui  qui  a  donné 
une  action  contre  lui  pour  se  dessaisir  d'une  chose, 
s'en  est  déjà  comme  dessaisi  (1), 

La  troisième  raison,  c'est  que  les  motsse  dépouille 
ACTUELLEMENT  Rc  vculcnt  dire  autre  chose,  dans 
l'ordre  d'idées  sous  lequel  nous  les  envisageons, 
sinon  que,  dès  le  temps  du  don,  le  donateur  n'est 
plus  le  maître  de  se  repentir.  Or,  il  n'a  pas 
plus  la  faculté  de  se  repentir,  soit  que  l'obligation 
qu'il  contracte  soit  pure  et  simple,  soit  qu'elle  soit 
conditionnelle,  soit  qu'elle  soit  soumise  à  un  délai. 
Ce  serait  donc  une  erreur  de  croire  que  la  rétention 

(1)  Potîiicr,  Donaf,,  sQct,  2,  art.  2,  §  !. 
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que  le  donateur  lait  de  la  chose  pendant  le  terme 
ou  le  délai  de  l'exécution,  est  une  violalion  de  lu 
maxime  donner  et  retenir  ne  vaut.  Le  véritable  sens 
decetie  maxime  est  que  le  donateur  ne  peut  se  ré- 
server la  puissance  de  disposer  à  son  gré  de  la  chose 
donnée  ;  et  ce  n'est  donner  et  retenir  que  lori-que  le 
donateur  relient  la  chose  donnée  contre  la  teneur  de 
la  donation  et  non  pas  lorsqu'il  la  relient  en  exécu- 
tion de  la  loi  même  de  la  donation  (1). 

La  quatrième  raison,  c'est  qu'avant  l'événement 
de  la  condition  il  n^y  a  pas  encore,  à  un  certain  point 
de  vue,  de  donation.  Car  tout  est  en  suspens  et 
c'est  de  l'événement  de  la  condition  qu'il  dépend, 
s'il  y  aura,  oui  ou  non,  donation.  Mais  quand  la 
condition  arrive,  c'est  comme  si  la  donation  avait  été 
pure  et  simple,  et,  par  un  effet  rétroactif,  la  chose  est 
censée  avoir  appartenu  au  donataire  du  jour  de  la 
donation.  Il  n'y  a  donc  pas  d'obstacle  à  ce  que  la 
donation  se  trouve  modifiée  par  une  condition  (2). 

En  résumé,  le  donateur  se  dépouille  actuellement, 
soit  qu'il  donne  sous  condition,  soit  que  i'exéculion 
de  la  donation  soit  différée  par  un  délai.  Car  ii 
n'est  plus  le  maître  de  se  repentir.  Tout  est  soumis 
à  des  événements  indépendants  de  sa  volonté.  Dès 
l'instant  du  don,  il  a  suffisamment  prouvé  qu'il  vou- 
lait abdiquer  ses  droits  et  qu'il  préférait  le  dona- 
taire à  lui-même  (5). 

74.  De  ce  que  nous  venons  de  dire  aux  deux 

(i)  Polhier, /oc.  cit. Dumoulin. ^Com.  sur  la  coutume  de  Blois, 

(2)  Répert.  de  M.  Merlin,  v°  Donation. 

(5)  Uiom,  25  février  1825.  [Dalloz,  27,  2,  12.  Devill.  8, 
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numéros  précédents,  il  suit  comme  conséquence 
forcée,  mais  pourtant  nécessaire  à  exprimer,  que  la 
donation  est  irrévocable.  C'est  ce  qui  la  distingue 
principalement  du  testament.  Tout  ce  qui  blesse 
cette  irrévocabilité  est  un  vice  qui  annuité  les  dis- 
positions entre-vifs,  en  les  privant  d'un  de  leurs 
principes  essentiels,  formulé  dans  la  maxime: 
donner  et  retenir  ne  vaut. 

Il  ne  faut  cependant  pas  croire  que  là  loi  veuille 
parier  d'une  irrévocabilité  absolue,  de  sorte  que  la 
donation  ne  puisse  jamais  être  révoquée  pour  quelque 
cause  que  cesoit.  L'irrévocabilité  dont  il  s'agit  ici  n'est 
qu'un  frein  contre  le  caprice  du  donateur,  et  il  suffit, 
pour  que  la  donation  soit  irrévocable  dans  le  sens  de  la 
loi,  que  le  donateur  n'ait  aucune  liberté  de  détruire 
ou  d'altérer  l'effet  de  la  donation. 

Cest  pourquoi  rien  n'empêche  qu'on  ne  puisse 
stipuler  que  la  donation  ne  sera  pas  valable  ou  de- 
meurera sans  exécution  en  certains  cas,  pourvu  que 
ces  cas  soient  précisés  et  qu'ils  ne  dépendent  pas  de 
la  volonté  du  donateur.  «  Cette  donation,  en  effet,  dit 
»  Ricard,  ne  laisse  pas  d'être  parfaite  en  sa  disposi- 
»  lion  dés  l'instant  de  la  donation,  quoique  la  con- 
»  dition  ne  soit  pas  échue,  de  sorte  qu'il  n'est  plus 
»  en  la  liberté  du  donateur  de  faire  que  le  don  soit 
»  valable  ou  non,  mais  il  a  sa  subsistance  nécessaire 
»  au  cas  de  la  condition  ;  ce  qui  suffit  pour  Tessence 

2,  5G).  Agen,  9  juillet  1847,  (DeviU.,  47,  2,  455).  Cassât.. 
25  juin  1859.  (Devin.,  39,  1,545  j.  Cassât.,  11  décembre 
1844.  (Devill.,45,  1,97}. 
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»  de  la  donation  entre-vifs,  la  loi  ne  désirant  autre 
»  chose,  sinon  que  la  révocation  ne  dépende  pas 
»  de  la  volonté  du  donateur  (I).  >» 

Ces  réflexions  prouvent  bien  clairement  qu'il  n'est 
pas  contraire  à  la  nature  des  donations  entre-vifs 
qu'elles  soient  révocables  sous  une  condition  ca- 
suelle  et  qui  ne  dépende  pas  de  la  volonté  du  dona- 
teur. Car  alors,  ce  n'est  pas  le  donateur  qui  révoque, 
c^est  la  condition. 

Notez  de  plus  que  la  donation  ne  serait  pas  moins 
bonne,  encore  que  la  condition  imposée  au  donataire 
dépendît  indirectement  de  la  mort  du  donateur, 
parce  que,  pour  juger  de  la  validité  d'une  donation, 
on  ne  s'arrête  pas  à  ce  qui  concerne  rexéculion,mais 
seulement  à  ce  qui  regarde  la  disposition.  Ainsi  une 
donation  avec  rétention  d'usufruit  est  valable, 
quoique  Texécution  pour  la  jouissance  des  fruits 
soit  remise  après  la  mort  du  donateur  (2)  :  Vbi  enim 
donatur  mortis  causa  ut  niillo  casu  revocetur,  causa 
donandi  magis  est  qiiàm  mortis  causa  donatio. 
Ainsi  encore  nous  pensons  qu'une  donation  faite 
à  condition  qu'elle  n'aurait  d'effet  qu'après  la  mort 
du  donateur  serait,  non  une  donation  à  cause  de 
mort,  mais  une  véritable  donation  entre-vifs,  irré- 
vocable pour  ce  qui  concerne  le  donateur,  assurant 
un  droit  positif  au  donataire  dès  le  moment  de  la 
donation.  On  ne  pourrait  pas  dire  que  c'est  une 
donation  à  causb  de  mort,  et  que  le  donateur  se  pré- 
fère au  donata  iC,  car  le  donateur  préfère  en  un 

(1)  Donat.  n"  1044. 

(2)  Ricard,  ii«  953.  Fiirgole,  sur  Vord.de  1751,  art.  15. 
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sens,  le  donataire  à  lui-même,  puisqu'il  l'inveslit 
d'un  droit  positif  sur  ses  biens,  qu'il  s'interdit  d'alié- 
ner, et  que  le  sursis  ne  concerne  que  l'exécution  (1). 

Les  mêmes  principes  conduisent  à  une  autre 
conséquence:  c'est  qu'on  peut  très-bien  et  très-vala- 
blement stipuler  dans  une  donation  le  droit  de  re- 
tour, en  cas  que  le  donataire  vienne  à  mourir  avant 
le  donateur  (2).  Telle  est  la  disposition  de  la  loi  2, 
C,  De  donat.  quœ  sub  modo  et  de  Tari.  951  du  Gode 
Napoléon.  Car  le  caractère  de  la  donalion  étant  que 
le  donateur  préfère  à  lui-même  le  donataire,  ce 
caractère  se  rencontre  dans  l'espèce.  Mais  le  dona- 
teur n'est  pas  obligé  de  continuer  son  bienfait  aux 
héritiers  du  donataire. 

75.  Disons  maintenant  à  quelle  époque  la  dona- 
tion acquiert  son  caractère  d'irrévocabilité. 

Pour  que  la  donation  soit  irrévocable,  il  faut  le 
concours  des  parties  contractantes,  c'est-à-dire  la 
volonté  de  donner  manifestée  par  le  donateur,  et 
la  volonté  d'accepter  manifestée  par  le  donataire. 
Avant  l'acceptation  il  n'y  a  pas  de  donation,  il  n'y  a 
qu'un  simple  projet  de  donner,  qui  ne  lie  pas  le 
donateur  (3)  et  qui  est  révocable  à  sa  volonté  (4). 

(1)  M.  Merlin,  Répert.,  v°  Donations,  p.  72. 

(2)  Infrà,  n°  1261. 

(5)  L.  55,  D.,  Z)e  oM/a.  et  acL  —  Grotius  enseigne  très- 
bien  que  la  simple  proiresse  nonaccep'  e  ne  produit  aucun 
effet,  car  quand  on  offre  son  bien  à  quelqu'un  on  ne  veui 
ni  le  lui  faire  prendre  par  force,  n.  Tabandonner  dès  ce 
moment.  [De jure yacis  ethelH,  2,  H,  14). 

(4)  Furgole,  Test.,  t.  IV,  p.  277,  ch.  il,  sect.  1,  n»  15,  et 
surtout  Questions  sm\  les  donat.,  q.  15. 
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Tels  sont  les  principes.  Ils  ont  cependant  été  con- 
troversés; l'on  trouve  même  Dumoulin  parmi  les  au- 
teurs qui  soutiennent  que  la  donation  est  irrévo- 
cable, même  avant  d'avoir  été  acceptée.  Il  est  vrai 
que  c'est  dans  une  consultation  qu'il  exprimait  cette 
opinion  hasardée  (1).  Mais  l'art.  932  du  Code  Napo- 
léon a  formellement  proscrit  une  telle  erreur  qui, 
déjà  avant  sa  promulgation ,  n'avait  qu'un  faible 
crédit  (2). 

76.  Lorsque  la  donation  a  été  faite  à  une  per- 
sonne présente  et  acceptante  avec  une  charge  stipulée 
par  le  donateur  au  profit  d'un  tiers  absent,  le  dona- 
teur peut-il  révoquer  cette  charge?  Autrefois,  on 
pouvait  peul-èlre  discuter  cette  question.  Aujour- 
d'hui l'art.  1121  du  Gode  Napoléon  ne  le  permet 
plus  et  il  est  cerlain  que  la  charge  en  faveur  de 
l'absent  peut  être  révoquée. 

La  loi  3,  G.,  De  donat.  qiiœsiih  mod.,  qu'on  a  cou- 
tume d'opposer,  n'y  est  pas  contraire,  car,  suivant 
cette  loi,  l'action  n'est  acquise  au  tiers  que  jiixia 
donaloris  voluntalem.  Mais  si  le  donateur  change  de 
volonté,  le  droit  n'est  plus  acquis. 

D'ailleurs,  la  charge  de  donner  à  un  tiers  absent 
n'esl-elle  pas  une  hbéralité  pour  lui?  Il  faut  donc 
qu'il  Tacceple,  et,  avant  Vacceptalion,  elle  est  révo- 
cable comme  toutes  les  donations.  Qu'importe  l'ac- 
ceptation du  premier  donataire?  Il  n'accepte  que 

(1)  Conseil  CO,  nM4. 

(2)  V.  Co(iuilie,  sur  Nivernais,  chap.  27,  Des  donation^. 
Ferrières,  sur  Paris,  art.  275. 
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pour  lui-même  et  non  pour  l'absent  dont  il  n'a  pas 
les  pouvoirs  (1). 

77.  Le  consentement  du  donataire  présent  et 
acceptant  est,  du  reste,  inutile  pour  la  révocation 
de  la  charge.  Il  est  vrai  que  quelques  auteurs,  et 
particulièrement  Ricard  (2) ,  ont  prétendu  que 
ce  consentement  était  nécessaire  d'après  la  règle 
que  les  choses  ne  se  détruisent  que  de  la  même 
manière  qu'elles  ont  été  faites  (3).  Mais  que 
peut  faire  ici  cette  règle?  La  raison  dit  clairement 
que  la  libéralité  faite  à  l'absent  ne  tire  aucune  force 
du  donataire  à  qui  cette  libéralité  a  été  imposée 
comme  charge.  Ce  dernier  ne  joue  un  rôle  dans 
cette  obligation  que  pour  la  souffrir.  Il  est  donc 
clair  que  son  état  passif  le  met  tout  à  fait  hors  de 
cause  et  la  raison  dit  assez  que  celui  des  con- 
tractants qui  veut  révoquer  le  pacte  de  libéralité 
peut  le  faire  sans  lui,  malgré  lui,  parce  que  celui-ci 
n'y  a  pas  d'intérêt.  La  loi  36,  D.,  De  pact.  en  porte 
la  décision  expresse. 

78.  Du  principe  posé  ci-dessus  que  la  donation 
acceptée  est  irrévocable,  il  suit  plusieurs  consé- 
quences : 

La  première,  qu'on  ne  peut  donner  ses  biens  à 
venir.  Cette  donation  pèche  par  le  défaut  de  dessai- 
sissement et  par  le  défaut  d'irrévocabilité  ;  car  le 

(1)  On  peut  voir  la  question  5  de  Furgole  avec  toutes  les 
autorités,  V.  aussi  Ricard,  n"  873. 

(2)  N»  873. 

(5)  L.  35,  D.,  De  reg.juris. 
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donateur  ne  peut  pas  se  dessaisir  de  ce  qu'il  n'a  pas 
encore;  et  comme  il  est  en  la  liberté  du  donateur 
d'acquérir  ou  de  ne  pas  acquérir  des  biens,  il  serait 
aussi  en  sa  liberté  de  donner  ou  de  ne  pas  donner 
d'effet  à  la  donation  (1),  ce  qui  est  impossible. 

La  seconde,  qu'on  ne  peut  donner  sous  une  con- 
dition qui  dépende  de  la  volonté  du  donateur,  même 
ses  biens  présents  ;  car  cette  donation  pèche  par  le 
défaut  d'irrévocabilité.  (Art.  944  du  GoJe  Napoléon.) 

La  troisième,  qu'on  ne  peut  donner  à  la  charge  de 
payer  les  dettes  que  le  donateur  contractera  par  la 
suite,  le  donateur  ayant  la  liberté  d'en  contracter 
tant  qu'il  lui  plaira,  et  de  détruire  par  conséquent 
l'effet  de  la  donation  en  l'absorbant  par  les  dettes 
qu'il  contractera.  (Art.  945  du  Gode  Napoléon.) 

La  quatrième,  que  si  le  donateur  avait  donné  tous 
ses  biens  présents  ù  quelqu'un  en  se  réservant  toute- 
fois la  faculté  de  tester  ou  de  disposer  d'une  certaine 
somme,  quand  bien  même  il  serait  dit  par  l'acte 
que  la  somme,  au  cas  qu'il  n'en  eût  pas  disposé  de- 
meurerait comprise  en  la  donation,  néanmoins,  la 
donation  serait  nulle  jusqu'à  concurrence  de  cette 
somme,  parce  qu'elle  n'était  pas  irrévocable  jusqu'à 
concurrence  de  cette  somme  (art.  946  du  Code  Na- 
poléon). Au  reste,  tous  ces  points  reviendront  plus 
tard.  Nous  ne  faisons  que  les  résumer  en  les  grou- 
pant, pour  mieux  montrer  la  puissance  du  principe 
auquel  ils  se  rattachent. 

79.  Revenons  maintenant  à  la  définition  de  Far- 


(4)  Art.  943,  C.  Napoléon.  Voir  le  Comm.  de  cet  article, 
n"  1195  et  suivants. 
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licle  894.  Les  mois  au  profit  qu'il  renferme  nous 
conduisent  à  remarquer  que  la  donation  est  un 
avantage  que  le  donateur  entend  faire  au  donataire. 
Ce  trait  eût  manqué  à  une  bonne  définition  de  la 
donation  s'il  eût  été  omis.  Les  jurisconsultes  ro- 
mains s'étaient  bien  gardés  de  le  passer  sous  silence, 
et  Julianus  fait  très-bien  remarquer  que  la  donation 
naît  de  la  libéralité  et  de  la  munificence  du  dona- 
teur ;  Propier  niillam  aliam  caiisam  facit,  qiiam  ut 
liberalilatem  et  munificenliam  exercent  :  liœc  propric 
donalio  appellatur  (l).Le  donataire  n'intervient  donc 
dans  le  contrat  que  pour  y  être  gratifié.  C'est  à  lui 
que  la  donation  est  et  doit  être  avantageuse  (2)  : 
dans  toute  donation  pure  et  simple,  le  donateur 
n'agit  que  dans  des  vues  désintéressées.  C'est  pour 
cela  que  nous  avons  vu  tout  à  l'heure  que  le  dona- 
taire pur  et  simple  est  reçu  à  répudier  la  donation 
quand  elle  lui  est  onéreuse. 

Il  suit  de  là  que  la  donation  qui  conlient  des 
charges  expresses  et  des  obligations  spéciales  impo- 
sées au  donataire  comme  une  sorte  de  retour  de  la 
libéralité,  ne  sont  pas  des  donations  proprement 
dites,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  ci-dessus  (o).  D'après 
les  textes  positifs  du  droit  romain,  elles  participent  du 
caractère  des  contrats  onéreux;  ce  sont  des  contrats 
d'un  genre  particulier  dont  le  nom  n'est  pas  défini, 
et  que  Ton  désigne  par  la  formule  do  ut  des,  facio 

(1)  L.  1,  D.,  Dedonat, 

(2)  Suprà,  n"*  64  et  suiv. 

(5)  N"  69. 
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ut  facias.  Nous  avons  déjà  vu,  au  numéro  69,  com- 
ment ces  sortes  de  donations  siib  modo,  aboutissent 
à  des  résultats  différents  de  la  donation.  Ajoutons 
ici  qu'appartenant  à  la  classe  des  actes  dont  parle 
Tart.  H06  du  Code  Napoléon,  elles  ne  sont  pas 
soumises  au  retour  successoral  édicté  par  l'art.  747 
du  même  Code,  qui  n'a  trait  qu'aux  donations  pro- 
prement dites.  C'est  ce  qu'a  jugé  la  cour  de  Nancy 
par  arrêt  du  51  janvier  1835  (1)  et  la  cour  de  Paris 
(première  chambre)  sous  ma  présidence  par  arrêt 
du  20  décembre  1850  (2). 

80.  Une  autre  conséquence  de  notre  règle,  c'est 
que  lors  même  qu'un  don  se  trouverait  mélangé  à 
un  autre  agissement  dans  lequel  il  ne  tiendrait 
qu'une  place  secondaire,  l'acte  ne  serait  pas  pour 
cela  une  donation  ;  on  le  jugerait  par  son  caractère 
dominant. 

C'est  ce  que  la  cour  de  Paris,  première  chambre, 
vient  de  juger  dans  un  arrêt  du  20  décembre  1850, 
qui  a  eu  beaucoup  de  retentissement. 

M"^  Récamier,  voulant  venger  Benjamin  Constant 
du  reproche  de  sécheresse  et  d'égoïsme  adressé  à 
sa  mémoire  dans  des  écrits  contemporains,  eut  l'idée 
de  faire  publier  une  correspondance  confidenlielle 
dans  laquelle  cet  homme  célèbre  lui  exprimait  les 
sentiments  d'un  cœur  tendre  et  aimant.  Elle  chargea 
de  ce  soin  M*"''  Louise  Collet,  connue  dans  le  monde 
littéraire  par  quelques  ouvrages  intéressants.  Cette 

(1)  Dalloz,  54,  2,  172.  Devjll..  34,  2,  f.05. 

(2)  Incclil.  (r.poux  Rossignol  contre  Lebercher.) 
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publication  ne  devait  avoir  lieu  qu'après  la  mort  de 
M"^  Récamier.  Pour  mettre  M"""  L.  Collet  en  mesure 
de  remplir  ses  intentions,  M'"^  Récamier  lui  remit 
un  écrit  contenant  sa  volonté  et  portant  qu'elle  lui 
donnait  en  même  temps  une  copie  du  manuscrit  des 
lettres  à  publier.  Qu'était-ce  que  cette  remise?  une 
donation?  un  don  manuel?  Ni  l'un  ni  l'autre.  D'une 
part,  on  ne  pouvait  qualifier  de  donation  un  acte  qui 
était  inspiré,  non  par  une  pensée  de  libéralité  pour 
M"'^  Collet,  mais  par  un  souvenir  pieux  pour  Ren- 
jamin  Constant.  De  l'autre,  il  n'était  pas  sérieux  de 
voir  un  don  manuel  dans  une  remise  dont  il  y  avait 
acte  écrit.  La  Cour  qualifia  l'agissement  du  nom  de 
mandat;  et  ce  n'était  pas  autre  chose,  en  effet,  qu'un 
mandat  donné  par  M"""  Récamier  à  M"'"  Louise  Collet, 
pour  être  exécuté  après  la  mort  du  mandant  (1). 

81.  Enfin,  l'art.  894  termine  en  parlant  de  l'ac- 
ceptation du  donataire  comme  élément  de  la  donation. 

Sans  ce  dernier  trait,  la  définition  de  la  donation 
n'eût  pas  été  complète,  il  n'y  a  de  donation  parfaite 
que  lorsqu'elle  est  acceptée  ;  car  il  est  de  principe 
qu'une  chose  ne  peut  entrer  dans  les  biens  d'un  indi- 
vidu sans  sa  volonté  et  son  consentement  :  «  Non  pO' 
V  iesi  liberalilas  nolenti  acquiri  (2).  »  Nous  parlerons 
plus  en  détail  de  l'acceptation  quand  nous  serons 
parvenus  à  l'art.  955  du  Code  Napoléon. 

On  peut  maintenant  se  faire  une  idée  juste  de  la 
donation.   Nous    venons  d'en  rassembler  tous  les 

(l)Mon  Comm.  Du  Mandat,  n"*  468  et  728. 
{1)  L.  19.  §2,  D.,Z)ci/o/mï. 
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caractères  distinctifs  ;  ils  ressortiront  avec  plus  d'évi- 
dence en  les  comparant  avec  ceux  du  testament, 
dont  nous  allons  nous  occuper  dans  l'art.  895. 


Article  895. 

Le  testament  est  un  acte  par  lequel  le  testa- 
teur dispose,  pour  le  temps  où  il  n'existera  plus^ 
de  tout  ou  partie  de  ses  biens,  et  qu'il  peut  ré- 
voquer. 

SOMMAIRE. 

82.  Définition  du  testament  en  droit  romain. 

85.  Division  de  la  matière  des  testaments.  --  Le  testament 

n'est  qu'une  volonté  ambulatoire  pendant  la  vie  du 

testateur. 

84.  Erreurs  et  préjugés  sur  les  difficultés  de  faire  un  testa- 

ment valable.  —  Superstition  singulière. 

85.  Quoique  le  testament  soit  l'œuvre  de  la  volonté,  cepen- 

dant il  n'est  pas  au-dessus  de  certaines  lois  d'ordre 
public.  —  Transition. 

COMMENTAIRE. 

82.  Le  jurisconsulte  Modeslin  a  donné  une  défi- 
nition du  testament  qui  est  restée  célèbre  (1). 

<f  Tesiamentum  est  voluntatis  nostrœ  justa  senienlia, 
»  de  eo  quod  quis  -post  movlem  suam  ficri  velit,  » 

Ce  fragment  du  droit  romain  est  remarquable  par 

({)  L.  1,  D.,  Qui  teslani.  facere  possunt. 
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la  précision  et  l'énergie,  et  chaque  mot  porte  coup 
par  le  sens  profond  qu'il  renferme.  Volnntalis  indi- 
que que  la  volonté  du  testateur  est  le  fondement  de 
la  disposition  testamentaire  ;  noslrœ,  qu'elle  doit  avoir 
son  principe  dans  l'esprit  libre  du  disposant;  jusla, 
qu'elle  doit  être  exprimée  dans  les  formalités  de 
droit;  post  morlem,  que  le  testament  n'a  d'effet 
qu'après  la  mort,  de  sorte  que  jusque-là  il  peut  être 
révoqué;  de  eo  qiiod  quis  fieriveliti  que  le  testament 
est  parfait  par  la  volonté  d'un  seul  et  que  par  là  il 
diffère  des  contrats.  Ce  sont  là  toutes  les  idées  mères 
du  testament  (i).  Ce  mot  de  testament  lui-même, 
l'un  des  mieux  faits  de  la  langue  juridique,  contient 
dans  ses  éiymologies  tout  ce  que  contient  sa  défini- 
tion :  Testamentum  appellatur  de  eo  qiiod  teslaiio  men- 
tis sit  (2).  C'est  le  témoignage  le  plus  solennel,  le 
plus  grave  de  la  volonté  intime  de  l'homme. 

83.  La  suite  de  ce  commentaire  fera  passer  sous  nos 
yeux  les  textes  du  Code  Napoléon,  qui  réglementent 
ces  idées.  Nous  verrons  ce  qui  concerne  les  conditions 
de  capacité  et  de  formalités  requises  dans  le  testa- 
ment ;  les  diverses  espèces  de  testaments  ;  les  carac- 
tères de  la  volonté  ;  ses  limites,  en  ce  qui  concerne 
la  latitude  des  libéralités  ;  sa  réalisation  par  les  legs  ; 


(1)  J'emprunte  ce  comm.  de  la  définition  du  testament, 
Duaren  (sur  le  t.  du  Digeste,  Qui  testam,  facere  possunt, 
1.  1),  à  Doneau  (sur  la  rubrique  du  Code  Jusl.,  De  tcsiamen- 
r/s)elàHilliger  sur  Doneau  (comment.  6,  4,  «o^e  5).  Furgole 
(t.  I,  cil,  2,  n**  1  et  suiv.)  les  a  copiés  sans  le  dire. 

(2)  Instir.,  De  testam.  ordin.,  elVlinen,  Fragment  ,  t.  XX. 
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les  effets  du  testament  pendant  la  vie  et  après  la 
mort  du  testateur.  Tous  ces  points  seront  la  matière 
de  cet  important  commentaire. 

Nous  nous  bornerons  à  remarquer,  quant  à  présent, 
que  toutes  les  Fois  que  les  notions  du  testament 
n'ont  pas  été  faussées  par  l'erreur  ou  les  préjugés, 
on  n'a  vu  en  lui  qu'un  acte  révocable,  incapable  de 
donner  des  droits  à  l'héritier  du  vivant  du  testateur. 
Cujas  nous  apprend  cependant  (1)  qu'à  une  époque 
de  profonde  ignorance,  il  existait  des  hommes  sim- 
ples qui  s'imaginaient  que  l'héritier  pouvait  dépouil- 
ler le  testateur  de  son  vivant.  C'est  pourquoi  l'évê- 
que  Salvianus,  pour  les  rassurer  et  les  avertir,  leur 
recommandait  d'insérer  dans  les  testaments  la  clause 
suivante  :  «  Quandoque  ego  ex  rébus  humanis  decessero, 
»  tum  ille  mihi  hœres  esto  (2).  »  Nous  ne  pensons  pas 
que  de  telles  méprises  soient  à  craindre  parmi  nous. 
Quoiqu'en  général  le  droit  soit  peu  répandu  dans  le 
sein  des  populations  françaises,  tout  le  monde  sait 
que  le  testament  est  dépourvu  d'effet  actuel  ;  qu'il 
n'engendre  pas  de  dessaisissement  au  profit  de  l'hé- 
ritier, et  qu'il  n'est  qu'une  volonté  ambulatoire  pen- 
dant la  vie  du  testateur  (3). 

84.  Mais  ce  qu'il  est  plus  fréquent  de  rencontrer, 
même  parmi  les  personnes  les  plus  relevées  par 
leur  condition,  c'est  l'opinion  que  rien  n'est  plus 

(1)  Sur  le  Dig.,  Qui  test,  facere  possunt,  ad  leg.,  1  et  3 
(édit.  de  Naples,  t.  I,  p.  1040). 

(2)  Lib.  3;  Ad  ecclesiam  Carthag. 

(5)  Ambulatoria  est  volunias  defuncti  usque  ad  vitœ  supre- 
mim  eœitum.  Ulpien,  1.  4,  D. ,  De  adim.  leg, 

I.  9 
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difficile  à  faire  qu'un  testament  valable,  et  que  cet 
acte  est  un  arcane  dont  quelques  initiés  ont  seuls  le 
secret  ;  c'est  aussi  cette  superstition  singulière,  que 
Ton  se  porte  malheur  à  soi-même  en  faisant  son  testa- 
ment en  santé.  Aussi  beaucoup  de  gens  remettent- 
ils  de  jour  en  jour  cet  acte  de  prudence,  et  la  mort 
vient  les  surprendre  sans  préparation  ;  de  là  tant  de 
mécomptes  pénibles  et  de  regrets  qui  troublent  les 
derniers  moments.  Les  hommes  sages  devraient  tou- 
jours prendre  leurs  précautions  d'avance  et  profiter 
des  jours  de  liberté  et  de  sanlé  que  la  Providence 
leur  a  donnés.  Le  testament  est  le  plus  facile  de  tous 
les  actes  (1)  ;  la  forme  olographe  le  met  à  la  portée 
de  presque  tout  le  monde  et  le  rend  faisable  à  chaque 
instant.  On  n'est  pas  excusable  quand,  ayant  des 
Jibéralilés  à  faire  et  des  témoignages  d'affection  à 
donner,  on  recule,  par  de  vaines  frayeurs,  devant 
l'accomplissement  de  ce  devoir  sacré. 

85.  Nous  disions  tout  à  l'heure  que  le  testament 
est  l'œuvre  de  la  volonté  :  dicat  testator  et  erit  lex. 
Ainsi  parlait  la  loi  des  Douze  tables  qui  consacrait 
celte  souveraineté  individuelle  (2).  Le  testament  n'est 
pas  cependant  au-dessus  de  certaines  lois  d'ordre 
public.  De  même  que  la  donation,  il  trouve  des 
barrières  devant  lesquelles  il  s'arrête  (3).  Nous  ver- 
rons bientôt  ce  qui  concerne  les  réserves  et  les  légiti- 


(1)  /w/Va,  n»  1433. 

(2)  Les  auteurs  ont  soiLvent  comparé  le  testateur  à  un  roi 
qui  commande  (Mantica,  De  conject,,  III,  3,  9). 

(3)  Infrà,  n°'  1431-1432. 
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mes.L'arliclo  suivant  va  nous  parler  des  substitiUions 
qui  jouèrent  un  si  grand  rôle  dans  le  droit  ancien; 
ni  la  donation  ni  le  testament  ne  sauraient  servir  à 
perpétuer  dans  le  droit  moderne  ce  genre  de  dispo- 
sition qui  répugne  dans  une  certaine  mesure  à 
l'esprit  des  sociétés  nouvelles.  La  loi,  en  prêtarxt  son 
concours  a  la  donation  et  au  testament,  ne  permet  pas 
que  ces  actes  servent  à  organiser  certains  modes  de 
transmission  de  biens,  qui  seraient  une  cause  de  per- 
turbation dans  l'économie  politique  et  privée. 

Article  896. 

Les  substitutions  sont  prohibées. 

Toute  disposition  par  laquelle  le  donataire^ 
l'héritier  institué,  ou  le  légataire  sera  chargé  de 
conserver  et  de  rendre  à  un  tiers,  sera  nulle, 
même  à  Tégard  du  donataire,  de  l'héritier  in-^ 
stitué,  ou  du  légataire. 

Néanmoins  les  biens  libres  formant  la  dota- 
tion d'un  titre  héréditaire  que  l'empereur  aurait 
érigé  en  faveur  d'un  prince  ou  d'un  chef  de 
famille,  pourront  être  transmis  héréditairement, 
ainsi  qu'il  est  régléjpar  l'acte  du  50  mars  \  806, 
et  par  celui  du  1 4  août  suivant. 

SOMMAIRE. 

86.  Considérations  sur  les  [siibtitutions.  —  Leurs  inconvé- 
nients au  point  de  vue  du  bien  général,  —  Influence 
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du  régime  des  substitutions  sur  les  familles  nobles 
de  l'ancien  régime.  —  Opinion  de  Montesquieu  qui 
considère  les  substitutions  comme  très-utiles  dans 
les  États  monarchiques.  —  Opinion  contraire  de  Co- 
quille et  de  d'Aguesseau. 
S7.  Longtemps  avant  1792,  l'utilité  des  substitutions  avait 
été  mise  en  doute,  et  elle  avait  été  l'objet  entre  les 
docteurs  de  vives  controverses. 

88.  Abolition  des  substitutions  par  le  Code.  —  Transition. 

89.  Définition  de  la  substitution  vulgaire  et  de  la  substitu- 

tion fidéicommissaire. 

90.  C'est  dans  le  sens  de  substitution  fidéicommissaire  que 

l'art.  896  emploie  le  mot  de  substitution. 

94.  Origine  de  la  substitution  fidéicommissaire.  —  Ce  que 
les  fidéicommis  étaient  à  Rome  sous  le  régime  répu^ 
blicain.  —  Ce  qu'ils  devinrent  depuis  Auguste.  — 
Transformation  des  fidéicommis  en  substitutions  irans- 
missibles  à  plusieurs  degrés.  —  Des  fidéicommis  sous 
la  féodalité.  —  Ordonnance  de  1747. 

î^.  Caractère  des  substitutions  fidéicommissaires.  —  Dn 
fidéicommis  universel  et  du  fidéicommis  particulier. 

^3.  Distinction  des  fidéicommis  par  rapport  à  l'époque  de 
leur  ouverture.  —  Du  fidéicommis  pur. 

94.  En  principe,   le  grevé  de  fidéicommis  est  considéré 

comme  propriétaire  de  la  chose  Gdéicommissée. 

95.  Du  fidéicommis  avec  terme. 

96.  Du  fidéicommis  conditionnel. 

97.  Ce  que  c'était  que  la  charge  imposée  au  grevé  de  rendre 

quùm  worietur, 

98.  C'est  à  ce  dernier  genre  de  fidéicommis,  qui  établit  plu- 

sieurs degrés  de  transmissions,  que  se  rapportent  chez 
nous  les  substitutions  proprement  dites. 

99.  Motifs  qui  avaient  accrédité  à  Rome  la  substitution 

fidéicommissaire.  —  Motifs  différents   qui  la   firent 
accueillir  en  France. 

100.  La  charge  de  rendre  à  la  mort  se  supposait-elle  de 
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droit,  ou  devait-elle  être  formellement  exprimée?  — 
Quid  en  droit  français  ?  —  Quid  en  droit  romain  ? 

101.  Conséquence  à  tirer  des  principes  posés. 

102.  Quel  caractère  doit  présenter  une  disposition  pour 

rentrer  dans  la  prohibition  de  l'art.  896  î 
105.  La  disposition  de  l'art.  896  ne  fait  point  obstacle  à 
la  validité  de  certains  fidéicommis  à  terme  ou  avec 
condition. 

104.  Elle  ne  défend  que  les  fidéicommis  appelés  autrefois 

substitutions,  et  qui  sont  soumis  à  la  condition  de 
conserver  et  de  rendre  à  la  mort  du  grevé. 

105.  Exposé  des  motifs  de  l'orateur  du  gouvernement  sur 

la  nature  des  fidéicommis  prohibés.  —  Exemples  de 
fidéicommis  prohibés  et  non  prohibés. 

106.  En  résumé,  le  signe  distinctif  des  substitutions  prohi- 

bées consiste  principalement  dans  l'ordre  successif 
qu'elles  ont  pour  but  d'établir. 

107.  Pour  qu'il  y  ait  ordre  successif,  le  concours  de  deux 

circonstances  est  nécessaire  :  1°  une  double  donation 
de  la  même  chose  à  deux  personnes  appelées  succes- 
sivement; 2*  un  trait  de  temps  pour  la  restitution 
embrassant  la  vie  du  grevé. 

108.  Dans  les  substitutions  fidéicommissaires  on  rencontre 

deux  dispositions  :  l'institution  du  premier  institué, 
et  la  vocation  du  fidéicommissaire  après  lui.  — Expli- 
cation de  la  règle  :  «  Ceux  qui  sont  mis  dans  la  condi- 
»  tion  ne  sont  pas  regardés  comme  étant  dans  la  dis- 
»  position.  » 

109.  Celui  qui  est  appelé  comme  fiduciaire  n'est  pas  réelle- 

ment institué. — Cas  dans  lesquels  les  fiducies  sont 
encore  pratiquées  aujourd'hui. 

110.  Ji'mstitution  fiduciaire  est  toute  conjecturale  et  dépend 
....,j  des  termes  du  testament. 

111.  Des   termes  ordinairement  employés  pour  faire  un© 

substitution.—  Termes  impératifs  et  termes  précaires. 
—  Examen  de  ces  locutions  au  point  de  vue  du  Code 
Napoléon, 


134  DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

112.  Les   termes  doivent  être  dispositifs,  obligatoires,   et 

emporter  un  ordre  successif. 
115.  QMîrf  de  la  disposition  ainsi  conçue  :  «  J'institue  P/erre 

«  et  ses  enfants  à  naître  ?  » 

114.  Quid  si  le  testateur  avait  dit  :  «  J'institue  Pierre  et 

»  après  lui  ses  enfants?  » 

115.  La  condition  de  la  mort  du  grevé  doit  résulter  néces- 

sairement des  termes  du  testament. 

116.  Principes  q,ui   servent  à  interpréter  les  dispositions^ 

fidéicommissaires.  —  Abus  des  interprétations  con- 
jecturales. —  Ordonnance  de  1747. 

117.  Deux  règles  doivent  être  observées  aujourd'hui  dans 

Tinterprétation  des  clauses  offrant  les  apparences  de 
substitution  :  1°  si  la  clause  est  susceptible  de  deux 
interprétations,  il  faut  choisir  celle  qui  ne  présente 
pas  de  substitution  ;  2°  lorsque  l'acle  est  conçu  de 
manière  qu'il  renferme  nécessairement  la  charge  de 
conserver  et  de  rendre ,  bien  qu'elle  ne  soit  pas 
littéralement  exprimée,  il  n'y  en  a  pas  moins  substi- 
tution* 

118.  Application  de  la  première  règle. 

119.  Quelle  était  la  substitution  que  Ton  appelait  dans  l'an- 

cien droit  substitution  compendieuse? 

120.  Quel  serait  sous  le  Code  le  sort  d'une  pareille  substi- 

tution? 

121.  Quid  de  la  disposition  ainsi  conçue  :  «  J'institue  Jean; 

»  en  cas  de  décès,  je  mets  Pierre  à  sa  place  ?  » 

122.  Exemple  d'une  substitution  réciproque. 

125.  Quid  de  la  disposiliorî  suivante  :  «  Je  donne  et  lègue  à 
»  Pierre  et  Paul  la  moitié  de  mes  biens,  et  dans  le  cas 
»  où  l'un  d'eux  mourrait  sans  enfants,  je  lui  substitue 
»  l'autre  survivant?  » 

124.  Quid  de  cette  autre  disposition  :  «J'institue  Sempro- 

»  nius,  et,  dans  quelque  temps  qu'il  meure,  je  lui 
»  substitue  Caïus?  » 

125.  Dans  le  cas  où  il  y  a  doute  pour  savoir  si  la  substitu- 
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tion  est  directe,  ou  fidcicommissaire,  la  substitution 
doit  être  présumée  directe. 

126.  Si  la  disposition  se  présente  sous  l'aspect  d'une  substi- 

tution et  qu'elle  ne  renferme  au  fond  qu'un  droit 
d'accroissement,  il  faut  suivre  l'intention  réelle  du 
disposant.  —  Exemple. 

127.  Y  a-t-il  substitution  dans  le  cas  où  un  testateur  a  insti- 

tué une  personne  comme  légataire  de  ses  biens,  et  a 
ajouté  qu'à  la  mort  de  celte  personne  le  prix  en  devra 
être  rendu  à  ses  trois  enfants  ? 

128.  11  n'y  a  point  de  substitution  fidéicommissaire  dans  le 

cas  où  plusieurs  individus  copropriéiaires  d'un  im- 
meuble conviennent  de  le  posséder  en  commun,  ou 
même  divisément,  avec  clause  que  la  part  des  pré- 
mourants accroîtra  aux  survivants,  de  telle  sorte 
que  le  dernier  vivant  devra  réunir  la  totalité  sur 
sa  tête. 

129.  Quid  de  la  substitution  fidéicommissaire  de  eo    quod 

supererit? —  Comment  cette  substitution  fut  consi- 
dérée en  droit  romain,  avant  et  après  la  novelle  de 
Justinien. 

130.  Quel  serait  aujourd'hui  le  sort  d'une  pareille  dispo- 

sition? 

151.  Réfutation  de  l'opinion  de  M.  Rollanrl  de  Villargues, 

qui  regarde  comme  nulle  la  charge  de  rendre  imposée 
par  cette  disposition. 

152.  Motifs  qui  doivent  la  faire  considérer  comme  valable. 

155.  Plusieurs  legs  successifs  du  même  usufruit  ne  consti- 
tuent pas  une  substitution  non  prohibée,  à  moins 
qu'ils  ne  servent  à  dissimuler  une  substitution  por- 
tant sur  la  propriété  même.  — Difficulté  de  recon- 
naître une  substitution  dans  plusieurs  legs  successifs 
d'usufruit. 

154.  Examen  de  la  question  à  l'égard  des  rentes  viagères. 

135.  La  prohibition  d'aliéner  imposée  par  le  testateur  forme- 
t-elle  une  substitution? 
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136.  Quid  dans  le  cas  où  le  testateur  aurait  dit  :  ■  Je  donne 
»  le  fonds  Cornélien  à  Caïus,  avec  défense  de  l'aliéner 
»  à  quelque  titre  que  ce  soit,  et  s'il  l'aliène  il  payera 
»  600  fr.  à  mes  héritiers  légitimes  ?  » 

157.  La  prohibition  de  tester  ne  constitue  pas  un  fidéi- 

commis. 

158.  Espèce  dans  laquelle  un  legs  de  libération  était  attaqué 

devant  la  cour  de  Nancy,  comme  contenant  une  sub- 
stitution prohibée. 

159.  Caractères  du  legs  de  libération. 

140.  Quels  sont  les  effets  d'un  legs  de  libération  ? 

141.  Application  des  principes  à  l'espèce  posée. 

142.  Examen  (à  propos  de  la  même  espèce)  de  la  question 

de  savoir  si,  pendente  conditione,  l'héritier  peut  exiger 
la  somme  dont  la  libération  a  été  léguée  au  débiteur 
conditionnel lement.  —  Contrariétés  de  décisions  des 
lois  romaines  sur  ce  point. 

145.  Distinctions  subtiles  faites  par  Cujas  pour  mettre  les 
textes  d*accord. 

144.  II  faut  décider  qu'en  thèse  générale,  le  légataire  de 

libération  ne  peut  être  contraint  à  payer  avant  l'évé- 
nement de  la  condition. 

145.  Il  est  même  douteux,  au  point  de  vue  de  l'intention 

du  testateur,  qu'il  puisse  être  contraint  de  payer  les 
intérêts.  —  Application  de  ces  principes  à  l'espèce 
posée  en  ce  qui  touche  l'héritier. 

146.  Application  en  ce  qui  touche  le  légataire. 

147.  Effet  rétroactif  de  la  condition  dans  l'espèce. 

148.  Y  avait-il  charge  de  conserver  dans  le  legs  de  libéra- 
tion proposé  ? 

149.  Y  avait-il  charge  de  rendre  ? 

150.  En  réalité,  le  legs  n'aboutissait  qu'à  quelque  chose 

de  négatif,  incompatible  avec  l'idée  d'une  charge  de 
rendre. 

151.  L'émolument  que  retirait  l'héritier,  c'était  une  créance 

non  exigible;  l'émolument  que  relirait  1©  légataire. 
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c'était  une  dispense  de  rendre. —  H  n'y  avait  pas 
identité  dans  l'objet  transmis. 
i  52.  Texte  de  l'arrêt  rendu  dans  cette  espèce  par  la  cour  de 
Nancy  le  18  mars  1833. 

153.  Observations  critiques  de  M.  Bayle-Mouillard  sur  le 

rejet  du  pourvoi  dirigé  contre  cet  arrêt.  —  Réfu- 
tation. 

154.  De  la  faculté  d'élire  dans  ses  analogies  avec  la  substi- 

tution prohibée.  —  Restriction  de  la  faculté  d'élire 
en  droit  romain.  —  Comment  elle  se  pratiquait  sous 
l'ordonnance  de  1735.  —  La  faculté  d'élire  n'est 
point  prohibée  par  le  (iode.  —  Espèce  dans  laquelle 
cependant  la  faculté  d'élire,  étant  liée  à  une  substi- 
tution prohibée,  fut  déclarée  nulle. 

155.  Renvoi  de  la  question  sur  la  validité  de  la  clause  d'as- 

sociation dans  une  institution  contractuelle. 

156.  Bien  que  la  substitution  ne  soit  pas  littérale,  la  dispo- 

sition doit  néanmoins  être  annulée  si  elle  contient  la 
charge  de  conserver  et  de  rendre.  —  Règle  de  la  cou- 
tume d'Auvergne  à  cet  égard. 

157.  La  clause  par  laquelle  j'ai  légué  à  Titius  ma  ferme 

pour  l'époque  de  la  mort  de  mon  héritier  consti- 
tue une  substitution  prohibée. 

158.  Il  en  est  de  même  du  testament  d'un  mari  qui  aurait 

institué  sa  femme,  en  cas  que  leurs  enfants  mou* 
russent  avant  elle. 

159.  li  en  est  de  même  encore  de  la  clause  par  laquelle  je 

lègue  à  Paul,  si  mes  enfants  décèdent  en  minorité. 
î()0.  la  delà  disposition  suivante:  «  Jedonneà  ma  sœurAppo- 
»  line  Georges  8/20"  demasuccession,  et  si  elle  meurt 
»  sans  enfants,  les  8/20"  appartiendront  à  ma  nièce.  » 

161.  H  y  a  pareillement  substitution  lorsque  la  condition 

résolutoire  a  été  employée  pour  dissimuler  une 
substitution,  sous  forme  de  legs  conditionnel.  — 
Exemple. 

162.  Renvoi  à  l'art.  951  de  la  question  du  droit  de  retour 

employé  pour  déguiser  une  subslitulion. 
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d63.  Les  exemples  de  substitution  deviennent  de  plus  en 
plus  rares  dans  la  pratique. 

i64.  Dans  la  crainte  de  s'écarter  de  la  volonté  du  testateur 
en  maintenant  dans  une  substitution  une  disposition 
au  préjudice  de  l'autre,  le  Code  déclare  nulle  la  sub- 
stitution tout  entière. 

165.  vSi  la  substitution  ne  portait  que  sur  une  partie  des 

biens  donnés,  la  nullité  ne  s'étendrait  pas  aux  biens 
non  substitués. —  Conséquence  dans  le  cas  où  l'on 
n'a  substitué  que  pour  la  moitié. 

166.  Il  en  est  de  même  si  l'on  n'a  substitué  que  pour  l'usu- 

fruit ou  pour  la  nue  propriété. 

167.  Il  faut  toujours  distinguer  avec  soin  si  la  disposition 

attaquée  n'est  qu'une  véritable  substitution,  ou  si 
c'est  une  disposition  simplement  contraire  aux  lois. 

—  Importance  de  cette  distinction.  —  Application 
dans  le  cas  d'un  droit  de  retour  stipulé  au  profit  de 
soi  et  de  ses  héritiers. 

468.  Des  exceptions  à  l'abolition  des  substitutions. 

169.  Exception  dans  le  cas  de  majorât,  — Pensée  de  l'empe- 

reur Napoléon  I"  en  constituant  une  noblesse  impé- 
riale. 

170.  Modifications  apportées  à  l'étendue  des  majorais  par 

la  loi  du  12  mai  1835. 

171.  Exception  à  la  prohibition  des  substitutions  créée  par 

la  loi  du  17  mai  1826. —  But  politique  de  cette  loi. 

—  Abrogation  prononcée  par  la  loi  du  7  mai  1849. 

COMMENTAIRE. 

86.  Le  CodeNapoléon  prohibe  les  substitutions.  C'é- 
tait jadis  une  des  grandes  difficultés  du  droit  français, 
que  cette  immense  matière  des  substitutions,  déve- 
loppée avec  excès  sous  l'influence  du  principe  féo- 
dal, maintenue  par  la  vanité  domestique, et  hérissée 
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de  toutes  les  épines  de  la  science  scolaslique  (!)• 
Nous  ne  pensons  pas  qu'il  soit  nécessaire  de  discuter 
aujourd'hui,  en  présence  du  mouvement  démocra- 
tique de  notre  société  (2),  si  Tabolition  des  substitu- 
tions prononcée  par  la  loi  du  25oclobre-14  novembre 
4792  et  confirmée  par  l'art.  89G  du  Gode  Napoléon, 
a  été  un  bienfait  pour  la  France.  Cette  question  ne 
divise  plus  les  esprits.  L'abolition  des  substitutions 
a  pu  paraître  un  coup  hardi  à  la  génération  qui  n'en 
avait  pas  fait  l'épreuve  ;  mais  l'expérience  d'un 
demi-siécle  a  démontré  à  l'époque  actuelle  les  im- 
menses avantages  d'un  régime  de  liberté  qui  laisse 
la  propriété  à  son  mouvement  légitime,  qui  en  fait 
un  gage  sérieux  pour  le  crédit,  et  un  patrimoine  as- 
suré à  chaque  membre  de  la  famille.  Les  substitutions 
étaient  un  obstacle  énorme  au  développement  de  la 
richesse  publique.  Elles  avaient,  sans  doute,  un  cer- 
tain avantage  de  conservation  ;  mais  elles  préféraient 
une  immobilité  stérile  au  mouvement  fécond  qui 
donne  la  vie  aux  intérêts  économiques.  Elles  favori- 


(1)  «  Il  n'y  a  rien  de  plus  abstrait  et  de  plus  subtil  dans 
tout  le  droit,  disait  d'Aguesseau  alors  avocat  général,  que 
les  questions  qui  regardent  les  substitutions.»  Côl^  plaid.  ; 
aff.  du  Test,  de  l'abbé  d'Orléans,  1. 111,  p.  506.) 

(2)  Je  n'ai  pas  besoin  de  dire  ici  que  -la  démocratie  dont 
je  parle  est  celle  qui  se  prend  dans  le  bon  sens,  c'est-à- 
dire  dans  le  sens  d'un  état  normal,  régulier  et  exempt  de 
toute  corruption  démagogique.  C'est  ce  que  j'ai  pris  soin  de 
faire  remarquer,  toutes  les  fois  que  j'ai  parlé  de  la  démocratie, 
afin  qu'on  ne  croie  pas  que  je  partage,  sur  ce  sujet,  les  lausses- 
idées  de  l'école  républicaine  française. 
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saient  quelques  familles;  elles  nuisaient  au  bien  gé- 
néral. Elles  conservaient  les  biens;  mais  elles  ne  con- 
servaient pas  le  crédit,  la  bonne  foi,  la  sûreté  et  Tac- 
tivité  dans  les  affaires.  Elles  prétendaient  empêcher 
les  terres  substituées  de  se  perdre  dans  d'autres  mains; 
mais  elles  n'empêchaient  pas  leurs  propriétaires  de  se 
perdre  de  dettes  et  de  se  perdre  d'honneur  en  ne  les 
payant  pas.  Voltaire  raconte  qu'un  chapelier  présen- 
tant sa  requête  à  un  duc  et  pair  pour  être  payé  de  ses 
fournitures,  celui-ci  lui  dit  :  a  Est-ce  que  vous  n'avez 
»  rien  reçu,  mon  ami,  sur  votre  partie? — Je  vousde- 
»  mandepardon,  monseigneur,  j'ai  reçu  unsouffletde 
«  monsieur  votre  intendant  (1).  »  Ce  n'est  là  qu'une 
plaisanterie  et  par  cela  même  une  exagération.  Mais 
il  n'est  que  trop  vrai  que  les  grands  seigneurs  d'a- 
lors faisaient  des  dettes  et  ne  les  payaient  pas,  grâce 
au  régime  des  substitutions,  et  que  c'était  par  une 
déconfiture  masquée  qu'ils  soutenaient,  comme  on 
disait  alors,  l'éclat  de  leur  maison.  <  Un  grand  sei- 
•  gneur,  disait  Montesquieu,  est  un  homme  qui  voit 
»  le  roi,  qui  parle  aux  ministres,  qui  a  des  ancêtres, 
»  des  dettes  et  des  pensions  (2).  »  Or,  ce  grand  sei- 
gneur avait  aussi  des  substitutions  dans  sa  maison; 
et  c'est  par  là  que  ses  dettes  se  conservaient  tou- 
jours, s'augmentaient  souvent  et  ne  se  payaient 
jamais.  En  un  mot  les  substitutions  retranchaient 
de  la  circulation  des  valeurs  considérables;  elles 
tenaient  le  sol  dans  une  inertie  fatale  ;  elles  enle 

(1)  Entretiens  philosoph, y  Des  trois  gouvernements, 

(2)  Leltres  persanes,  \eii,  SS* 
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vaient  au  crédit  un  gage  immobilier  des  plus  impor- 
tants. On  ne  saurait  dire  à  quel  point  la  propriété  a 
gagné  à  être  soulagée  de  celle  oppression ,  combien 
Tagriculture  en  a  retiré  de  bienfaits,  combien  le 
commerce  y  a  trouvé  son  compte. — Aussi  je  ne  crois 
pas  que  Fauteur  de  VEsprit  des  lois  ait  montré  les 
choses  sous  tous  leurs  aspects,  lorsqu'il  a  dit  que  «  les 
»  substitutions  sont  utiles  dans  le  gouvernement  mo- 
»  narchique,  quoiqu'elles  ne  conviennent  pas  dans 
»  les  autres  ;  que  bien  qu'elles  gênent  le  commerce , 
»  ce  sont  des  inconvénients  particuliers  à  la  noblesse, 
»  qui  disparaissent  devant  Tutilité  générale  qu'elles 
»  procurent  (1).  »  Je  n'admets  ces  aphorismes  qu'a- 
vec quelques  précautions.  Montesquieu  avait  sous 
les  yeux  la  monarchie  de  l'ancien  régime ,  et  c'est 
dans  les  combinaisons  de  ce  gouvernement  qu'il 
puise  sa  proposition.  En  y  regardant  de  plus  près,  il 
aurait  pu  voir  que  le  faux  éclat  des  fortunes  substi- 
tuées ne  donnait  pas  au  trône  son  appui  le  plus 
solide  et  à  la  noblesse  sa  force  la  plus  réelle.  Quel 
est  donc  l'intérêt  essentiel  de  la  monarchie  à  placer 
sa  base  dans  de  grands  domaines  possédés  par 
un  petit  nombre  de  propriétaires,  plutôt  que  dans 
de  petits  domaines  possédés  par  un  grand  nombre 
de  propriétaires?  Est-ce  que  celle-ci  n'est  pas  plus 
forte  que  celle-là  ?  Est-ce  qu'il  ne  jaillit  pas  de  son 
sein  plus  de  mouvement,  de  travail,  de  produits  et 
de  richesse?  Est-ce  que  cette  activité  laborieuse,  suite 
de  la  liberté  du  capital,  n'est  pas  éminemment  favo* 

(I,  Liv.  5,  cb.  9. 
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rable  au  luxe  qui  s'allie  si  bien  à  la  forme  monar- 
chique? Est-ce  qu'une  organisation  de  la  propriété 
conçue  de  manière  à  la  meltre  d'accord  avec  le  fidèle 
accomplissement  des  engagements  civils  et  commer- 
ciaux, ne  tourne  pas  au  profit  des  mœurs  publiques 
et  de  l'honneur  national ,  celte  nécessité  des  États 
monarchiques?  Montesquieu  tout  le  premier  a  fait 
ressortir  tout  ce  qu'a  d'avantageux  pour  le  prince  la 
circulation  de  la  richesse  et  la  progression  du  revenu 
par  les  échanges  et  l'industrie  ;  et  c'est  lui  qui  a  dit  : 
«  Pour  qu'un  prince  soit  puissant,  il  faut  que  ses 
»  sujets  nagent  dans  les  délices  (1).»  Or,  ces  délices 
du  luxe  n'ont  jamais  été  plus  grandes  que  lorsque  la 
monarchie  a  vu  le  commerce,  l'industrie,  la  pro- 
priété débarrassés  de  l'entrave  des  substitutions. 
Pour  moi  j'aimerais  mieux  dire  que  si  les  substitu- 
tions ont  de  l'utilité,  c'est  plutôt  dans  les  aristocraties 
que  se  montrent  leurs  bons  côtés  (2).  Mais  je  crois  la 
monarchie  presque  aussi  désintéressée  dans  la  ques- 
tion que  la  démocratie,  et  les  substitutions  n'y  doivent 
être  admises  que  par  des  exceptions  très-limitées  et 
avec  de  grandes  restrictions  (5). 

Au  surplus,  tous  ceux  qui  ont  écrit  autrefois  avec 
l'esprit  le  plus  monarchique  qu'on  puisse  désirer, 
n'ont  pas  partagé  là-dessus  les  idées  de  Montesquieu. 
Coquille  ne  voulait  pas  «  que  les  hommes  se  parfor- 

(1)  Lettres  persanes.  Lettre  106,  qui  est  un  petit  clief- 
d'œuvre. 

(2)  Et  pourtant  Montesquieu  croit  qu'il  ne  faut  pas  de 
substitutions  dans  les  aristocraties.  Liv.  5,  cli.  8. 

(5)  Infrà,  n«  169. 
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»  cassent  tant  à  éterniser  leurs  maisons,  que  Dieu, 
»  aussi  bien,  ne  laisse  pas  de  ruiner  quand  les  biens 
»  sont  mal  acquis.  »  Il  voyait  de  grands  inconvé- 
nients à  ce  que  «  la  propriété  des  choses  demeurât  à 
»  toujours  incertaine  et  en  suspens;  car  celui  qui  a 
»  une  chevance  substituée  n'est  pas  maître  seigneur 
r>  de  son  bien.  »  Enfin  l'intérêt  des  créanciers  et  des 
gendres  le  frappait  aussi  et  il  déplorait  les  décep- 
tions des  substitutions  c  dont  l'événement  faisait  si 
»  souvent  l'hérédité  coquine  de  celui  que  l'on  pen- 
•  sait  être  bien  riche  (1).  » 

D^'Aguesseau  lui-même,  malgré  son  respect  pour 
les  traditions,  écrivait  ces  paroles  que  j'aime  mieux 
que  celles  de  Montesquieu:  «L'abrogation  entière 
»  de  tous  fidéicommis  serait  peut-être,  comme  vous 
»  le  pensez,  la  meilleure  de  toutes  les  lois;  et  il 
»  pourrait  y  avoir  des  lois  plus  simples  pour  conser- 
»  ver  dans  les  grandes  maisons  ce  qui  suffirait  à  en 
»  soutenir  l'éclat.  Mais  j'ai  peur  que  pour  y  parve- 
»  nir,  surtout  dans  les  pays  de  droit  écrit,  il  ne  fallût 
»  commencer  par  réformer  les  têtes,  et  ce  serait 
»>  l'entreprise  d'une  tête  qui  aurait  elle-même  besoin 
»  de  réforme.  C'est  en  vérité  un  grand  malheur  qu'il 
B  faille  que  la  vanité  des  hommes  domine  sur  les 
»  lois  mêmes  (2).  » 

87.  Du  reste,  tous  les  livres  écrits  sur  les  substi- 
tutions sont  remplis  de  la  question  de  savoir  si  les 
substitutions  sont  favorables  ou  défavorables  ;  ce  qui 

(1)  Sur  Nivernais,  cli.  5?5,  art.  10. 

(2)  Lettre  560,  24  juin  1750,  t.  IX. 
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montre  que  celte  controverse  n'était  pas  nouvelle 
lorsqu'elle  s'éleva  en  1792.  Plus  d'un  jurisconsulte 
de  la  trempe  d'Alciat(l)  et  de  Menochius  (2)  avaient 
déclaré  les  substitutions  odieuses,  embarrassantes, 
propres  à  la  fraude,  et  non  satis  reipublicœ  expedientes. 
Le  cardinal  Mantica  compte  dt)uze  raisons  pour  leur 
imprimer  ce  caractère,  et  un  si  grand  nombre  de  doc- 
teurs k  l'appui  que  la  liste  en  est  interminable  (3). 
Cependant  il  ne  partage  pas  leur  avis  et  il  leur  op- 
pose douze  raisons  contraires  (4),  soutenues  d'une  pha- 
lange de  docteurs  non  moins  formidable  (5).  Nous  le 
laisserons  exalter  la  faveur  de  l'agnation,  et  exagérer 
l'importance  des  familles  aristocratiques.  Tout  en  re- 
connaissant l'utilité  des  grands  noms,  tout  en  les 
aidant,  dans  une  certaine  mesure,  à  se  conserver,  il 
n'est  pas  difficile  de  prouver  que  la  véritable  base  des 
Etats  est  ailleurs,  et  que  la  politique  du  droit  commun 
est  plus  largement  profitable  que  la  politique  du  pri- 
vilège (6). 

88.  Quoi  qu'il  en  soit  de  l'avantage  ou  des  incon- 
vénients des  substitutions,  il  est  certain  que  le  Code 
Napoléon,  en  sapant  par  un  article  de  quelques  lignes 
un  édifice  colossal,  a  laissé  bien  des  questions  ardues 
à  résoudre.  Ces  questions  ont  longtemps  occupé  la 

(1)  Conseil  72,  n"  16. 

(2)  Conseil  85,  n"  39,  et  150,  n«  10. 

(3)  De  conjecturis  ult.  vol.,  lib.  7,  t.  I,  n'*  2  à  15. 

(4)  N"  14  à  28. 

(5)  Fusarius  a  aussi  traité  la  question  de  la  faveur  des  fidéj- 
commis,  quœst,  290;  il  les  déclare  défavorables,  mais  avec  sept 
limitations  qui  équivalent  à  la  destruction  de  sa  proposition. 

(6)  Infrà,  n-  <69. 
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jurisprudence  et  exercé  la  sagacité  des  interprètes. 
Elles  commencent  aujourd'hui  à  s'épuiser.  Il  est 
cependant  nécessaire  d'exposer  les  principes  de  la 
matière  et  de  montrer  par  quelques  détails  auss 
précis  qu'il  sera  possible,  ce  que  la  loi  a  défendu 
ce  qu'elle  a  permis,  et  ce  qui  reste  debout  au  milieu 
de  ces  nombreux  débris. 

89.  Il  y  a  plusieurs  espèces  de  substitutions  : 

La  substitution  vulgaire  ou  directe  qui  subroge 
quelqu'un  à  l'héritier,  au  cas  que  cet  héritier  ne 
Vv^uille  pas  ou  ne  puisse  pas  accepter.  C'est  de  celle- 
là  que  s'occupe  l'art.  898  du  Code  Napoléon. 

La  substitution  fidéicommissaire,  qui  subroge  un 
second  héritier  à  l'héritier  institué  et  qui  opère  cette 
substitution  par  la  voie  oblique  et  par  le  ministère 
de  ce  dernier,  chargé  de  conserver  et  de  rendre  (1). 

Dans  la  substitution  directe  le  substitué  reçoit  di- 
rectement du  testateur;  il  reçoit  sans  intermédiaire, 
puisque  celui  dont  il  prend  la  place  ne  recueille  pas. 
Au  contraire,  dans  la  substitution  fidéicommissaire, 
rhérilier  institué  reçoit  en  premier  ordre  et  transmet 
ensuite  àl'héritierfidéicommissairequi  prend  sa  place. 

90.  Dans  le  droit  romain,  le  mol,  substitution,  ne 
s'appliquait  qu'à  la  directe;  en  sorte  que  lorsqu'on 

(!)  Fusarius,  De  substlt.,  définit  ainsi  la  substitution 
fidéicommissaire  :  «Et  communiter  definilur,  per  quam  quis 
»  lisereditatem,  de  manu  liseredis,  capit.  »  Mantica  la  définit 
autrement,  mais  avec  non  moins  de  précision,  De  conject,  ult. 
vol.,  VII,  2, 2  :  «  Fideicommissum  potesl  defîniri,  ut  sit  do- 
»  natio  queedam,  verbis  precariis,  seu  inflexis,  non  civilibus, 
■  a  defuncto  relicta.  » 

I.  •  10 
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disait  :  je  substitue,  on  entendait  toujours  une  sub- 
stitution vulgaire  (1).  Mais  par  abus,  le  mot  substi- 
tution s'étendit  aux  fidéicommis(2)  ;  il  arriva  même, 
dans  le  droit  français,  que  le  mot  substitution,  pris 
isolément,  s'entendit  dans  le  sens  de  la  substitution 
fidéicommissaire,  beaucoup  plus  fréquente  quel'aulre. 

Le  Code  Napoléon  a  employé  ce  mot  dans  cette  der- 
nière acception,  et  c'est  de  la  substitution  fidéicom- 
missaire qu'il  a  voulu  parler  quand  il  a  dit  :  les  sub- 
stitutions sont  abolies  (arg.  de  l'art.  898). 

91.  Pour  trouver  Torigine  de  la  substitution  fidéi- 
commissaire, il  faut  remonter  aux  Romains  (3).  Sous 
le  régime  républicain,  les  fidéicommis  n'étaient  pas 
reconnus  par  la  loi  civile  ;  ils  dépendaient  exclusive- 
ment de  la  bonne  foi  de  l'héritier,  auquel  le  testateur 
avait  confié  sa  dernière  pensée  en  faveur  d'une  per- 
sonne incapable  (4).  G'élaitordinairement  au  profit  des 
étrangers  que  se  faisaient  les  fidéicommis  (5),  ou  au 
profit  de  malheureux  proscrits  (6),  victimes  des  dis- 
cordes civiles,  ou  au  profit  des  femmes  dont  Taptitude 
à  recueillir  était  gênée  par  la  loi  Voconia  (7).  La  con- 
science publique  attachait  à  ces  fidéicommis  un  lien 

(1)  Doneau,  Comment.  VI,  25,  1.  Peregrinus ,  art.  34, 
11°  27,  et  art.  18,  n°  7.  Furgole,  t.  III,  p.  524,  n°55. 

(2)  Hilliger  sur  Doneau,  toc.  cit.,  note  8, 

(5)  C'est  ce  que  fait  d'Aguesseau,  57«  plaidoyer,  t.  III, 
p.  507  (Test,  de  Tabbé  4'0rir.«,ns}. 

(4)  Inslit.,  Bepduc.  hœred, 

(5)  Caïus.  2,  Comm,  284. 
(G)  Cicér.,  Ferr.,  1,  47. 

(7)  Cicér.,  De  finibus,  2,  17,  18. 
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obligatoire,  bien  que  la  justice  n'en  jeconnut  pas  la 
validité.  «Votre  ami  mourant,  disait  Giccron,  vous 
»  a  prié  de  rendre  sa  succession  à  sa  place;  mais  il 
»  n'en  a  rien  écrit;  il  n'en  a  parlé  à  personne.  Que 

»  ferez-vous?  vous  n'hésiterez  pas  à  la  rendre et 

»  vous  sentez  tout  ce  qu'il  y  a  de  fort  dans  la  loi 
»  naturelle  (1).  »  Mais  comme  il  arrivait  que  d'infi- 
dèles dépositaires  manquaient  au  vœu  du  défunt  (2), 
les  testateurs  cherchèrent  à  se  prémunir  par  des  ser- 
ments solennels  (3)  qui  pourtant  n'étaient  pas  tou- 
jours une  garantie  suffisante  (4)  ;  et  quand  arrivait  ce 
scandale,  le  préteur,  esclave  delà  loi,  était  obligé  de 
donner  la  propriété  absolue  de  l'hérédité  à  celui  qui 
avait  pour  lui  l'institution  civile  d'héritier. 

Auguste  vengea  les  testateurs  de  celte  perfidie  (5); 
il  voulut  mettre  d'accord  la  législation  et  le  senti- 
ment public.  11  voulut  que  la  loi  fût  aussi  honnête 
que  la  morale,  et  il  rendit  les  fidéicommis  obliga- 
toires. Juslinien  nous  apprend  que  celte  mesure  fut 
trouvée  populaire  :  quia  populare  erat  (6).  Elle  sim- 
plifiait, d'ailleurs,  les  formes  des  dernières  disposi- 
tions. Les  fidéicommis  prirent  dès  lors  un  tel  déve- 
loppement, qu'il  fallut  établir  un  préteur  spécial 
chargé  de  dire  droit  sur  cette  matière  (7). 

(1)  Definibus,'2,  18. 

(2)  Cicér.»  Verr.y  loc.  cit.,  De  fmibus,  loc.  cit, 

(3)  Cicér.,  Verr.,  loc.  cit. 
(/)  Cicér.,  De  finib.,  2,  17. 

(5)  D'Aguesseau,  loc.  cit.,  p.  o08, 

(6)  Instit.,  Défiche,  hœred.,  §  1. 

(7)  Ibid.  y  Caïus ,  II,  comm,  278,  Suétone,  Cdaiid»  2o, 
D'Aguesseaii,  loc.  cil. 


148  DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

Ce  n'était  pas  dans  des  termes  directs  et  civils 
que  se  faisaient  les  fidéicommis  ;  c'était  en  termes 
de  prière  qu'ils  étaient  conçus.  On  les  adressait  aux 
héritiers  institués  quand  il  y  avait  un  testament,  ou 
aux  héritiers  légitimes  quand  il  n'y  en  avait  pas. 
Nulle  solennité  ne  présidait  à  ces  dispositions  favo- 
rables et  entièrement  nées  du  droit  naturel.  On 
aurait  craint  de  blesser  Téquité  si  on  eût  mêlé  les 
rigueurs  du  droit  civil  à  cette  matière ,  où  l'on  ne 
consultait  que  la  vérité  et  le  respect  de  la  volonté 
des  mourants  (1). 

Mais  les  fidéicommis,  fort  simples  dans  leur  ori- 
gine, se  compliquèrent  beaucoup  dans  la  suite  (2). 
L'héritier  interposé,  qui  dans  les  commencements 
devait  rendre  la  chose  au  fidôicommissaire  aussitôt 
que  le  testament  avait  son  effet,  fut  autorisé  par  Tu- 
sage  à  la  garder  pendant  un  certain  temps,  et  même 
à  ne  la  rendre  qu'à  sa  mort  (3).  Bien  plus,  on  alla  jus- 
qu'à appeler,  non-seulement  plusieurs  personnes  les 
unes  après  les  autres,  mais  même  plusieurs  degrés, 
et  plusieurs  suites  de  générations.  Il  se  forma  comme 
un  nouveau  genre  de  succession  arbitraire  (4),  où  la 
volonté  de  l'homme  prit  la  place  de  la  loi,  et  rendit, 
certains  biens  transmissibles  d'appelés  en  appelés, 

(1)  D'Aguesseau,  loc.  cit. 

(2)  V.  le  préambule  de  l'ord.  de  1747. 

(5)  On  trouve  dans  le  Digeste  des  exemples  de  fidéicommis 
qui  ne  peuvent  s'ouvrir  qu'à  la  mort  du  fiduciaire.  V.  les  lois 
75,  §l,D.,adS.  C.  Trebell.JAS,  §  2,  D.,  De  %.,  S'CPawrf. 
de  Pothicr,  T.  II,  De  leg,,  p.  465,  n^  85). 

(4)  Préambule  de  Tordonn.  de  1747. 
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et  inaliénables  dans  leurs  mains.  Sous  Juslinion, 
l'abus  avait  été  porté  au  plus  haut  degré;  et  bien  que 
cette  transmission  perpétuelle  des  biens  à  une  lignée 
déterminée  blessât  la  liberté  de  tester  dans  la  per- 
sonne des  descendants,  elle  était  pratiquée  dans 
certaines  familles  par  la  volonté  primordiale  du  chef, 
auteur  de  la  substitution. 

Justinien  témoigna  son  aversion  pour  les  substi- 
tutions perpétuelles  dans  sa  novelle  159.  On  le  voit 
profiter  d'une  ambiguïté  dans  le  testament  d'un 
défunt,  pour  réduire  un  fidéicommis  perpétuel  à 
quatre  degrés  (1). 

Lorsque  la  féodalité  se  fut  emparée  des  fidéi- 
commis et  les  eut  adaptés  à  ses  institutions  poli- 
tiques ,  on  pratiqua  largement  les  fidéicommis  per« 
pétuels  pour  continuer  à  l'infini  la  richesse  des 
maisons.  Mais  de  grandes  difficultés  et  de  grandes 
discordes  naissaient  de  cet  état  de  choses.  Nos  rois 
sentirent  la  nécessité  d'en  limiter  l'étendue.  L'or- 
donnance d'Orléans  et  celle  de  Moulins  portèrent 
des  dispositions  à  cet  égard  (2).  Enfin  l'ordonnance 
de  1747  sur  les  substitutions  fixa  le  dernier  état 
de  la  jurisprudence,  en  bornant  toute  substitution 
à  deux  degrés,  sans  compter  la  première  dispo- 
sition (3). 

92.  Expliquons  maintenant  le  caractère  des  sub- 
stitutions fidéicommissaires. 

(1)  Furgole  sur  Tord,  de  1747,  art.  30. 

(2)  Le  parlement  de  Toulouse  fut  un  des  plus  opiniâtres 
«entre  ces  restrictions  (Furgole,  loc.  cit.). 

(3)  Art.  30. 
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Il  y  a  deux  sortes  defidéicommis  :  le  fidéicommis 
universel etle  fidéicommis  particulier  (i).Peregrinus 
les  définit  de  la  manière  suivante  :  «  Fideicom- 
»  missoria  ha^reditas  est  successio  in  universum  jus 
»  defuncti  per  modiim  obliquum;  fideicommissaria 
j»  aulem  subslilulio  est  subrogalio  in  locum  alterius 
»  obîiqiio  modo  fada,  »  On  sait  déjà  ce  que  veut  dire 
Fauteur  par  les  mots  ohliqiiomodo  (2).  Ils  fout  allu- 
sion au  circuit  que  la  chose  doit  faire  avant  de 
parvenir  au  fidéicommissaire.  Au  lieu  de  la  tenir 
directement  du  testateur,  comme  dans  les  insti- 
iiUions,  il  ne  la  reçoit  que  par  l'intermédiaire  du 
grevé  qui  est  appelé  à  la  recueillir  avant  lui. 

Il  résulte  delà  que  le  fidéicommis  est  une  charge 
de  l'institution  ou  du  legs,  et  qu'il  rend  la  disposition 
modale.  Une  disposition  est  modale,  en  effet,  lorsque 
le  testateur  y  a  attaché  une  charge  de  faire  ou  de  don- 
ner quelquechose,  en  considération  de  la  libéralité, et 
après  que  le  légataire  l'aura  reçue  (3).  Aussi  la  loi  17, 
§  fin.,  D.,  De  cond.  et  dcmonst.,  donne-t-elle  le  nom 
de  mode  à  la  charge  de  rendre  :  «  Quod  si  cui  in  hoc 
»  legatum  sit,  ut  ex  eo  partem  alicui  restitueret,  suh 
»  modo  legatum  videtiir,  » 

95.  En  considérant  le  fidéicommis  par  rapport  à 
l'époque  de  son  ouverture,  on  en  dislingue  de  trois 


(1)  Caïus,  H;  comm,  259.  Just.,  Instit.,  De  fiduc.hœred^ 
§8. 

(2)  iSM;9m,n«>89. 

(5)  Furgole,  cli.  7,  sect.  o,  n"  107.  Pothier,  Pand.,  t.  il, 
p.  491. 
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espèces  :  le  fidéicommis  pur,  le  fidéicommis  à  terme 
{ex  die),  le  fidéicommis  conditionnel  (1).  Le  fidéi- 
commis pur  est  celui  qui  n'est  suspendu  par  aucune 
condition  (2).  Par  exemple  :  Je  lègue  une  telle  chose  à 
Gains  et  je  le  charge  de  la  rendre  à  Sempronius.  L'effet 
de  ce  fidéicommis  est  qu'il  donne  un  droit  à  l'instant 
de  la  mort  du  testateur.  «  Ilaque  si  punim  est  lega- 
»  tum  ,  ex  die  mortis^  dies  ejtis  cedit  (3).  » 

94.  Quoique  la  propriété  de  la  chose  fidéicom- 
missée  ne  séjourne  sur  la  tête  du  grevé  que  le  temps 
nécessaire  pour  la  transmettre  au  fidéicommissaire, 
le  grevé  n'en  est  pas  moins  considéré  comme  proprié- 
taire de  la  chose  fidéicommissée  pendant  ce  temps  ; 
et  sî  l'appelé  ne  voulait  pas  ou  ne  pouvait  pas  ac- 
cepterj  c'est  le  grevé  qui  en  profiterait.  Ainsi  le  dé- 
cide Marcellus  dans  le  fragment  suivant  :  «  Si  quis 
»  Titio  decem  legaverit,  et  rogaverit  ut  ea  restituât 
»  Mœvio,  Mœviusque  fuerit  mortuus:  Titii  commodo 
»  cedit,  non  hseredis,  nisi  duntaxat  ut  ministrum 
))  Titium  elegit  (4).  »  Cela  est  si  vrai  que,  dans  l'an- 
cien droit  romain ,  le  grevé  restait  héritier  même  après 
la  restitution  de  l'hérédité;  c'est  pourquoi  Néron  fut 
obh'gé  de  promulguer  le  S.  C.  Trébellien,  afin  que, 

(1)  Fusarius,  quœsl,  260. 

(2)  L.  79,  D.,  De  cond.  et  demonst.  (Papin.,  1,  Définit.), 
Polhier,  Pand.,  t.  II,  p.  449,  n«  6. 

(3)  L.  5,  §  1,  D.,  Quando  dies  légat,  ced.  (Polhier,  loc.  cit., 
t.  II,  p.  317). 

(4)  L.  17,  U.,  De  légat,,  2»  V.  aiissi  I.  38,  §  6,  D.,  De  le- 
gat.,  3°  (Scœvola),  et  1.  60,  D..  De  légat.,  2»  (Ulpien).  Po- 
lhier, Pand.,L  II,  p.  356,  n»  405. 
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toutes  les  actions  héréditaires  passant  contre  celui 
à  qui  rhérédité  avait  été  restituée  ,  le  grevé  ne 
fût  pas  recherché  pour  des  dettes  provenant  d'une 
hérédité  dont  il  était  dépouillé,  et  qu'il  ne  répudiât 
pas,  par  crainte  de  charges  ruineuses,  une  succes- 
sion dont  il  ne  gardait  rien  (1). 

Toutefois,  si  la  personne  chargée  de  rendre  n'était 
choisie  que  comme  simple  procuratrice,  comme 
simple  ministre,  il  en  serait  autrement,  ainsi  que  le 
fait  remarquer  Marcellus.  Elle  n'aurait  en  mains 
qu'un  dépôt;  elle  ne  serait  pas  héritière.  Nous  re- 
viendrons plus  bas  sur  cette  distinction, 

95.  Le  fidéicommis  est  avec  terme  quand  la  restitu- 
tion est  différée  par  un  délai.  Rien  n'empêche,  en 
effet,  qu'on  ne  puisse  fixer  un  terme  à  la  restitution 
des  biens.  Le  seul  effet  de  ce  terme  est  de  diiférer  la 
restitution;  mais  le  fidéicommis  n'en  est  pas  moins 
acquis  au  fidéicommissaire  à  compter  du  jour  de 
l'ouverture  de  l'hérédité.  «  Si  yero  post  diem  sunt 
»  legata  relicta,  simili  modo  atque  in  puris  cedit.  » 
Ce  sont  les  paroles  d'Ulpien  (2).  Paul  tient  le  même 
langage  dans  la  loi  21  du  même  titre:  «  Adjecta, 
»  quamvis  longa  sit,  si  certa  sit,  dies  quidem  legati 
»  statim  cedit ;sedante diem  peti  non  polest  (3).»  Ce 


(1)  L.  1,  §  2,  D.,  ad  S.  C.  Trehell.  Pothier,  Pa;irf.,  t.  Il, 
p.  530,  n»  30.  Henneccius,  Instit,,  t.  III,  p.  66. 

(2)  L.  5,  §  1,  D.^Quando  dies  légat, 

(3)  Poihier,  Pand.,  t.  11,  p.  527,  n°  276.  On  sait  que  ces 
expressions  d/em  cedere  signifient  que  le  droit  est  acquis  au 
fidéicommissaire  ou  au  légataire. 
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sont  là  des  points  certains  qui  n'ont  jamais  été  con- 
testés (1),  parce  qu'ils  reposent  sur  la  raison  dans  ce 
qu'elle  a  de  plus  exact.  Ce  n'est  pas  à  dire  qu'avant 
l'échéance  du  terme,  le  fidéicommissaire  pourra  ré- 
clamer la  délivrance  du  fidéicommis.  Il  n'a  droit  de 
le  demander  qu'à  l'échéance  :  antè  diem  peii  non  po- 
test  (2),  et  les  fruits  appartiennent  au  grevé.  Mais  il 
n'en  est  pas  moins  vrai  que  le  fidéicommissaire  a 
un  droit  acquis  à  la  chose. 

96.  Le  fidéicommis  conditionnel  est  celui  qui  est 
suspendu  par  un  événement  futur  duquel  le  testateur 
fait  dépendre  la  disposition  :  «  Je  donne  à  Tilius,  et 
»  je  le  charge  de  rendre  à  Sempronius,  si  un  tel 
»  navire  revient  d'Asie.  »  Dans  ce  cas,  la  charge  de 
rendre  est  subordonnée  à  l'époque  incertaine  de  l'ar- 
rivée du  navire,  et  le  fidéicommis  n'est  ouvert  au 
profit  de  l'appelé  que  du  moment  que  la  condilion 
est  arrivée.  Ecoutons  Ulpien  :  «  Sedsi  sub  conditione 
»  sit  legatum  relictum,  non  priùs  dies  legati  cedit  quàm 
»  condilio  fuerit  impleia  (5).  »  Le  fidéicommissaire 
n'a,  avant  l'événement  de  la  condition,  qu'une 
espérance  d'avoir  le  fidéicommis.  Mais  le  fidéicom- 
mis ne  lui  est  pas  encore  acquis;  à  plus  forte  raison 
n'a-t-il  aucun  droit  à  la  propriété.  Pendant  que  la 
condilion   est  en   suspens ,    il  est  évident  que  la 


(1)  V.  Thévenot,  n»  289. 

(2)  Paul,  1.  21,  D. ,   Quando  dies  légat,  ced,   Infrà  sur 
l'art.  1014. 

(3)  L.  5,  §  2,  D.,  Quando  dies  leg,  ced,  (Pothier,  Pand.^ 
t.  II,  p.  327,  n»  274). 


154  DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

propriété  appartient  avec  les  fruits  au  premier  insti- 
tué (1). 

97.  Nous  n'entrerons  pas  dans  le  détail  de  toutes 
les  conditions  dont  les  fidéicommis  sont  susceptibles. 
Nous  nous  contenterons  d'en  signaler  une  d'un  ca- 
ractère particulier  et  très-remarquable  :  c'est  la  charge 
imposée  au  grevé  de  ne  rendre  qu'à  sa  mort,  «  quùm 
»  morieiiir  is  qui  gravatus  est.  »  Cette  charge  est  celle 
qu'imposaient  ceux  qui  voulaient  établir  un  ordre 
successif  dans  leurs  familles.  Par  ce  moyen  les  biens 
se  transmettaient  d'appelés  en  appelés,  suivant  les 
intentions  manifestées  par  le  défunt;  chaque  grevé 
ne  pouvait  en  jouir  que  viagèrement,  sans  avoir 
le  droit  d'en  disposer  ni  à  litre  gratuit  ni  à  litre 
onéreux. 

98.  De  la  distinction  que  nous  venons  de  faire,  on 
peut  facilement  tirer  la  preuve  que  toutes  les  espèces 
de  fidéicommis  ne  sont  pas  également  propres  à 
former  ce  nouveau  genre  de  succession  [2)  dont  parle 
le  préambule  de  l'ordonnance  de '^1747,  et  qui,  de 
tous  les  temps,  a  excité  l'attention  des  législateurs. 
On  peut  même  dire  qu'il  n'y  a  que  les  fidéicommis 
ayant  pour  condition  la  mort  du  grevé,  qui  peu- 
vent conduire  à  ce  dérangement  permanent  et  systé- 
matique de  la  volonté  de  la  loi  par  la  volonté  d'un 
homme.  Quant  aux  autres  fidéicommis  conditionnels, 
et  a  plus  forte  raison  aux  fidéicommis  purs  ou  à 
terme,  on  voit  sans  peine  qu'ils  ne  présentent  aucun 

(1)  L.  52,   §1,  Dig.,DelegaU,  2% 

(2)  Suprà,  n*91. 
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moyen  de  créer  une  ligne  successive  de  plusieurs 
degrés,  contraire  à  Tordre  des  successions  légitimes 
et  à  la  liberté  de  disposer  entre-vifs  ou  à  cause  de 
mort. 

09.  Ici  se  présente  une  différence  notable  entre 
le  droit  romain  et  l'ancien  droit  français. 

Ce  n'était  pas  l'envie  de  maintenir  les  biens  dans 
les  familles  qui  avait  fait  naître  à  Rome  lesfidéicommis; 
ce  n^élaitpas^  àpriori,\e  désir  de  mettre  un  ordre  de 
succession  arbitraire  à  la  place  de  l'ordre  de  succes- 
sion légale.  C'était  le  besoinderemplacer  les  formes 
austères  des  testaments, et  des  legs  par  un  genre  de 
disposition  simple  et  libre  de  formalités  irritantes. 
Peu  importait  que  le  testateur  eût  voulu  ou  non  éta- 
blir un  ordre  successif;  ce  n'était  pas  là  ce  qui  carac- 
térisait le  fidéicommis.  Le  signe  distinctif  de  ce 
genre  de  disposition,  c'était  d'être  commis  à  la  foi 
de  Tinstitué,  de  marcber  ohliquo  modo  et  non  direc- 
tement, de  n'arriver  au  gratifié  que  par  l'intermé- 
diairo  d'un  individu  institué  avant  lui. 

En  France,  il  n'en  était  pas  de  même.  On  n'y 
avait  adopté  les  substitutions  fidéicommissaires  que 
pour  établir  un  ordre  particulier  de  succession.  On 
n'avait  pas  recherché  un  mode  plus  simple  de  tester, 
une  plus  grande  facilité  de  faire  valoir  les  dernières 
dispositions.  La  simplicité  du  droit  français,  surtout 
dans  les  pays  coutumiers,  pouvait  dédaigner  ces 
ruses  de  l'équité  pour  échapper  à  la  sévérité  du  droit 
strict.  Mais  ce  qui  avait  été  accepté  avec  un  grand 
entraînement,  c'était  la  possibilité  de  créer  une  suc- 
cession factice  à  l'aide  des  fidéicommis,  afin  de  per- 
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pétuer  les  biens  dans  les  familles.  Aussi  ne  prali- 
quait-on  en  général  que  les  substitutions  à  charge  de 
rendre  à  la  mort  du  grevé  parce  qu'elles  seules  pou- 
vaient conduire  à  ce  résultat. 

100.  De  cette  première  différence  entre  l'esprit  du 
droit  romain  et  l'esprit  du  droit  français,  il  résultait 
une  seconde  différencedans  la  solution  d'une  question 
qui  se  présentait  fréquemment.  La  charge  de  rendre 
à  la  mort  se  supposait-elle  de  droit,  ou  devait-elleêlre 
formellement  exprimée?  Par  exemple,  j'institue  Seïus 
et  je  le  charge  de  rendre  à  Sempronius.  Etait-ce  sur- 
le-champ  que  la  restitution  devait  avoir  lieu?  n'était- 
ce  au  contraire,  qu'à  la  mort  de  Seïus? 

Dans  le  droit  romain,  la  règle  était  que  le  fidéi- 
commis  était  ouvert  sur-le-champ.  «  Si  dies  adposi- 
»  tus  legalo  non  est,  prsesens  debetur,  et  confeslim 
»  ad  eum  pertinet  cui  datum  est  (1).  »  Cependant  on 
était  très-facile  à  sous-entendre  la  condition  de  la 
mort  du  grevé  pour  peu  que  les  expressions  du  legs 
s'y  prêtassent.  Le  Digeste  en  offre  deux  exemples 
remarquables  dans  les  lois  75,  §  1 ,  ad.  S.  C.  Trcbell.  et 
8,  %2yDeleg.,  3\  Mais  lorsque  la  disposition  ne  com- 
portait pas  tacitement  cette  condition,  le  fidéicommis 
était  pur  et  simple  et  s'ouvrait  sur-le-champ  (2). 

Dans  le  droit   français ,    il    n'en  était    pas   de 
i  même.  «  Le  grevé,  dit  Thévenot  (5),  est  présumé 

(1)  L.  21,  D.,  Quando  dies  légat. ,  et  I.  1,  D.,  Decondit.  et 
démons  t, 

(2)  L.  41,  §  fin.,  D.,  De  légat.,  3%  et  Pothier,  Pand., 
t.  II,  p.  465,  n°*  84  et  85.  Peregrinus,  p.  278,  n»o,  p.  193, 
Kl»  5,  p.  418,  n"  1,2  et  3. 

(3)  iN-  920. 
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»  n'avoir  été  chargé  de  rendre  qu'à  sa  mort,  à  moins 
»  qu'il  n'y  ait  dans  la  substitution  quelque  terme  ou 
»  quelque  circonstance  qui  indique  le  contraire.  Tel 
»  est  le  sentiment  du  barreau  de  Paris  auquel  je  me 
»  suis  conformé...;  d'où  il  suit  que,  dans  notre  usage, 
»  la  condition  de  la  mort  du  grevé  n'a  pas  besoin 
»  d'être  annoncée  ni  expressément,  ni  implicite- 
»  ment,  car  notre  usage  habituel  étant  de  ne  substi- 
»  tuer  que  pour  rendre  pour  le  temps  du  décès  du 
»  grevé,  il  est  juste  de  croire  que  le  substituant  l'a 
»  entendu  de  la  sorte,  si  le  contraire  n*est  établi.  » 
Tel  est  aussi  l'avis  de  Berger  sur  Ricard;  cet  auteur 
assure  que  nous  ne  connaissons  pas  en  France  de 
substitutions  pures  et  simples  qui  s'ouvrent  aussitôt 
que  le  grevé  a  recueilli. 

101.  Ces  principes  posés  nous  conduisent  à  une 
conséquence  importante;  c'est  que  tous  les  fidéi- 
commis  des  Romains  ne  sont  pas  des  substitutions 
fidéicommissaires  dans  le  sens  que  l'on  donnait  à 
ces  mots  dans  notre  ancienne  jurisprudence.  Chez 
les  Romains  il  suffisait  qu'il  y  eût  charge  de  donner, 
pour  qu'il  y  eûtfiJéicommis,  quelle  que  fût  d'ailleurs 
l'époque  à  laquelle  l'institué  était  obligé  de  donner 
au  liers  appelé.  Mais  en  France  on  n'appelait  substi- 
tution fidéicommissaire  que  celle  qui  avait  pour  con- 
dition la  charge  de  rendre  à  la  mort  du  grevé. 

102.  Après  avoir  déduit  les  différents  caractères 
des  fidéicommis  et  substitutions  dans  le  droit  romain 
et  dans  le  droit  français,  nous  devons  maintenant  exa- 
miner quels  caractères  doit  présenter  une  disposition 
pour  rentrer  dans  la  prohibition  de  l'art.  896  du  Code 
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]\apoléon.  C'est  ici  le  point  culminant  des  difficul- 
tés que  présente  l'interprétation  de  cet  article. 

L^'art.  896  exige  deux  conditions  pour  qu'une  dis- 
position soit  annulée  comme  substitution  prohibée  : 
1°  charge  de  conserver;  2"  charge  de  rendre  à  un  tiers. 

Mais  que  veut  dire  la  loi  par  cette  expression  indé- 
terminée, charge  de  rendre?  Est-ce  rendre  tout  de 
suite,  rendre  dans  un  certain  délai?  ou  bien  ne  rendre 
qu'à  la  mort  du  grevé?  Nous  pouvons  dire  sans 
crainte  de  contradiction  que  le  Gode  n'a  voulu  parler 
que  de  la  charge  de  rendre  à  la  mort  du  grevé  ;  et 
nous  tirons  cette  interprétation  du  Code  lui-même, 
de  l'ancienne  jurisprudence  et  des  motifs  qui  ont  fait 
abolir  les  substitutions.  En  effet,  le  Gode  Napoléon 
qui  a  abrogé  l'usage  des  substitutions  a  cependant 
permis  d'une  manière  formelle  la  charge  de  donner 
ou  de  rendre.  L'art.  H 21  dit:  «  On  peut  pareille- 
»  ment  stipuler  au  profit  d'un  tiers,  lorsque  telle  est 
»  la  condition  d'une  stipulation  que  l'on  fait  pour  soi- 
»  même,  ou  d'une  donation  que  l'on  fait  à  un  autre. 
»  Celui  qui  a  fait  cette  stipulation  ne  peut  plus  la  ré- 
»  voquer,  si  le  tiers  a  déclaré  vouloir  en  profiter.  » 
Je  puis  donc  en  vertu  de  cet  article  donner  à  Paul  le 
fonds  Sempronien  à  la  charge  qu'il  en  rendra  la  moitié 
à  Pierre.  Or,  cette  disposition  n'est  autre  chose  qu'un 
fidéicommis  pur  et  simple,  tel  que  nous  l'avons  défini 
ci-dessus  (1).  Il  faut  donc  que  le  Gode  ait  reconnu 
une  différence  entre  certains  fidéicommis  et  les  sub- 
stitutions, puisqu'il  a  permis  les  uns  et  aboli  les 

(1)  N«  93. 
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autres.  Et  cette  différence,  où  git-elle,  si  ce  n^cst  dans 
la  condition  de  rendre  à  la  mort  du  grevé?  condition 
qu'on  trouve  dans  toutes  les  substitutions  françaises, 
qui  précisait  le  caractère  de  cette  institution  politique, 
qui  en  faisait  une  loi  successorale  à  part  et  excitait  la 
viligance  du  législateur  de  1747.  C'est  donc  avec 
vérité  que  M.  Merlin  a  dit  «  que  tous  les  fidéicommis 
»  ne  sont  pas  des  subsiitutions  (1).  »  C'est  avec  autant 
de  justesse  que  l'on  peut  faire  remarquer  que  le  Code 
Napoléon  ne  dit  pas  :  les  fidéicommis  sont  abolis,  mais  : 
les  substitutions  sont  abolies.  Concluons  donc  que  le 
Code  n'a  entendu  parler  que  des  substitutions  telles 
que  l'usage  les  pratiquait  en  France,  telles  qu'elles 
avaient  été  autorisées  par  l'ordonnance  de  1747, 
afin  de  servir  des  vues  politiques,  c'est-à-dire  avec  la 
condition  de  la  mort  du  grevé  pour  terme  de  la  restitu- 
tion au  fidéicommissaire. 

103.  Mais  ce  n'est  pas  tout:  nous  venons  devoir 
que  le  Code  Napoléon  autorise  formellement  dans  les 
donations  la  charge  de  donner  apposée  à  une  dispo- 
sition. Que  si  le  donateur  peut  imposer  une  telle 
charge  purement  et  simplement  à  celui  qu'il  gratifie, 
rien  n'empêche  qu'il  ne  puisse  différer  par  un  terme 
.  le  payement  de  cette  charge,  ou  qu'il  ne  la  soumette 
à  quelque  condition  ou  terme  incertain  qui  la  tienne 
en  suspens. 

Par  exemple,  je  donne  à  Paul  le  fonds  Cornélien, 
et  je  le  charge  d'en  rendre  la  moitié  à  Pierre  dans 


(2)  Répert.,  v"  Instil.  contract.,  p.  299.— M.  Toullier,  t.  V, 
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dix  ans;  ou  bien,  je  donne  à  Paul  le  fonds  Cornélien, 
et  je  le  charge  d'en  rendre  à  Pierre  la  moitié  si  un 
tel  navire  arrive  des  Indes. 

Dans  le  premier  cas,  la  disposition  ne  sera  pas 
suspendue  ;  le  payement  en  sera  seulement  différé  ; 
mais  Pierre  n'en  aura  pas  moins  un  droit  acquis  à 
compter  du  jour  où  la  donation  ou  le  testament  se- 
ront mis  à  exécution  (1).  Bien  plus,  la  charge  n'en 
serapas  moins  pure.  v.Purum  est  quia  non  conditione, 
»  sed  morâ  siispenditur,  »  dit  la  loi  79,  D.,  De  condit, 
et  demonst.  Celte  disposition  n'a  donc  pas  changé  de 
nature  malgré  l'apposition  du  terme,  et  le  Code  Na- 
poléon l'autorise  par  conséquent. 

Dans  le  second  cas,  la  disposition  sera  suspendue 
jusqu'au  moment  où  le  navire  sera  arrivé  des  Indes. 
Pendant  ce  temps  la  propriété  résidera  sur  la  tète 
de  Paul,  et  il  sera  incertain  si  elle  parviendra  à  Pierre 
qui  n'y  aura  qu'une  simple  espérance  (2).  Paul  pos- 
sédera et  fera  les  fruits  siens.  Mais  si  la  condition 
arrive,  il  devra  rendre  à  Pierre  l'objet  exempt  de 
toute  charge,  et  tel  qu'il  l'a  reçu;  en  sorte  que  les 
choses  seront  ramenées  au  même  point  que  si  la 
condition  n'eût  jamais  existé  et  que  si  la  disposition 
eût  été  pure  et  simple.  Il  est  donc  évident  que  rien 
n'empêche,  dans  l'esprit  du  Code  Napoléon  lui-même, 
que  la  charge  de  donner  ou  de  rendre  autorisée  par 
Fart.  1 121  soitsoumise  à  une  condition  suspensive  (5). 

(1  )  Suprà,  n°  95. 
:(t>)  5///7rà,  n<»96. 

(5)  MM.  Touiller,  t.  V,  n"'  o4  e!  suiv.  ;  Grenier,  t.  I, 
n"  9  et  11. 
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i04.  Il  demeure  donc  prouvé  que  certains  fidéi- 
commis  à  terme  ou  avec  condition ,  n'ont  reçu  au- 
cune  alteinte  par  l'art.  896,  quoique  ce  même  article 
abroge  les  substitutions.  Et  pourquoi?  Parce  que,  bien 
que  ces  fidéicommis  présentent  la  charge  de  conserver 
pendan  t  un  certain  temps,  et  de  rendre  après  ce  temps, 
néanmoins  ils  ne  dépendent  pas  de  la  condition  de 
rendre  à  la  mort  du  grevé;  condition  d'un  genre  tout 
particulier  quia  pour  objet  de  déranger  la  transmis- 
sion légale  des  successions  ah  intestat,  et  de  régler 
un  nouvel  ordre  de  succession.  Les  fidéicommis  dont 
nous  parlons  ne  sont  autre  chose  que  des  dona- 
tions ou  legs  avec  charge  de  donner  à  un  tiers. 
Quant  aux  fidéicommis  connus  en  France  sous  le 
nom  de  substitution,  leur  objet  est  plus  vaste,  plus 
important  et  tout  à  fait  politique.  Ils  substituent 
d'avance  des  appelés  à  des  appelés,  introduisent 
comme  un  nouveau  genre  de  succession  où  la  volonté 
de  rhomme  se  met  à  la  place  de  celle  de  la  loi  (i),  et 
frappent  les  biens  d'indisponibilité  dans  les  mains 
de  ceux  qui  les  possèdent.  Ce  sont  ceux  là  que  le  Code 
a  cru  devoir  proscrire.  Les  autres  n'ayant  aucun  de 
ces  inconvénients,  continuent  à  demeurer  sous  la 
protection  de  la  loi  nouvelle,  comme  ils  étaient  sous 
la  protection  de  la  loi  antérieure. 

Répélons-le  donc  :  l'article  896  n'a  pas  abrogé 
tous  les  fidéicommis;  l'art.  il2i  autorise  même 
à  faire  des  fidéicommis  avec  charge  ou  condition  ; 
enfin  il  n'y  a  de  défendus  que  les  fidéicommis  ap- 

(1)  Préambule  de  Tord,  de  1747. 
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pelés  autrefois  subslitulions  et  qui  sont  soumis  à 
la  condition  de  conserver  et  de  rendre  à  la  mort  du 
grevé. 

405.  Si  cette  conclusion  avait  besoin  d'être  for- 
tifiée par  d^autres  arguments,  nous  en  trouverions 
un  dans  l'exposé  des  motifs  de  l'orateur  du  gouver- 
nement. ((  Il  était  impossible  de  concilier  avec  Tin- 
»  térêt  général  de  la  société,  cette  faculté  d'établir  un 
»  ordre  de  succession  perpétuel  particuiier  à  chaque 
»  famille,  et  même  un  ordre  particulière  chaque 
»  propriété  qui  était  l'objet  des  substitutions.  Chaque 
»  grevé,  n'étant  qu'un  simple  usufruitier,  avait  un 
»  intérêt  contraire  à  toute  amélioration.  Une  très- 
»  grande  masse  de  propriétés  se  trouvait  perpétuel- 
»  lemeht  hors  du  commerce,  etc.  (i).  » 

Il  faut  donc  qu'un  fidéicommis  présente  ces  in- 
convénients divers  pour  être  frappé  de  la  prohibition 
de  la  loi.  Que  s'il  en  était  exempt,  on  ne  pourrait 
supposer  qu'il  a  été  l'objet  de  l'animadversion  du  lé- 
gislateur (2) .  Or  il  est  évident  queles  fidéicommis  purs, 
les  fidéicommis  avec  terme ,  et  la  plupart  des  fidéi- 
commis conditionnels,  ne  conduisent  pas  aux  résul-^ 
tats  signalés  par  l'orateur  du  gouvernement. 

Je  donne  à  Paul  à  la  charge  de  rendre  à  Pierre 
aussitôt  après  mon  décès.  Voilà  une  donation  mo- 
dale ou  autrement  dit  un  fidéicommis  pur.  Mais  cer- 
îainem.ent,  il  n'amène  à  aucune  des  conséquences 

{!)  Fenet,  t.  XH,  p.  516. 

^2)  V.  la  loi  162,  D.,  De  reg.  jur.  :  «  Ce  que  Tulilité  pu- 
blique a  fait  introduire  n'est  pas  une  règle  pour  les  cas  où 
les  m  en.  es  motifs  ne  se  présentent  pas.  » 
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graves  prévues  dans  les  motifs  de  la  loi.  Point  de 
nouvel  ordre  de  succession;  point  d'incertitude  dans 
la  propriété.  Cette  disposition  où  cependant  l'oii 
trouve  la  charge  de  rendre,  n'est  donc  pas  un  fidéi- 
commis  proliibé. 

Je  donne  à  Paul  à  la  charge  de  rendre  à  Pierre, 
dix  ans  après  mon  décès.  Mêmes  réflexions.  Ce  fidéi- 
commis  n'en  est  pas  moins  pur,  malgré  le  terme  qui 
en  difl'ère  le  payement.  Point  d'interverlissement 
dans  Tordre  légitime  des  successions  ;  point  d'incer- 
titude dans  la  propriété  ;  car  la  chose  appartient  à 
Pierre  dès  le  moment  du  décès  du  disposant.  La  seule 
modification  est  qu'il  ne  peut  en  exiger  le  payement 
qu'après  dix  ans.  Dies  cedit,  sed  nondum  venit.  Or 
pourra-t-on  dire  que  c'est  un  fidéicommis  prohibé 
quoiqu'on  y  trouve  la  charge  de  conserver  pendant 
dix  ans  et  de  rendre  après  ce  terme?  C'est  ce  que  nul 
ne  saurait  penser  (1). 

Je  donne  à  Pierre  à  la  charge  de  rendre  à  Paul,  si 
tel  navire  arrive  d'Afrique.  Voilà  un  fidéicommis  con- 
ditionnel. Mais  est-ce  là  une  disposition  dont  le  ré- 
sultat, frappant  d'inaliénabilité  les  biens  qui  en  sont 
l'objet,  est  de  les  placer  hors  du  commerce  ?  Est-ce 
une  disposition  dont  le  but  est  de  créer  un  ordre 
particulier  de  succession  à  côté  de  celui  de  la  loi? 

A  la  vérité,  la  condition  opère  une  suspension  mo- 
mentanée, et  ne  laisse  dans  les  mains  du  grevé 
qu'une  propriété  résoluble.  Mais  c'est  là  l'effet  de 
toutes  les  conditions.  Donc,  ou  les  rédacteurs  du 

(1)  M.  Toullier,  t.  V,  n"  31. 
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1     ■  '' 

Code  n'ont  pas  voulu  prohiber  une  disposition  du 
genre  de  celle  dont  nous  parlons,  où  ils  auraient  dâ 
défendre  toute  espèce  de  condition  suspensive  et  ré--^ 
solutoire;  ce  qu'ils  se  sont  bien  gardés  de  faire. 

Mais  si  je  subordonne  l'institution  à  la  charge  de 
rendre  à  la  mort  du  grevé ,  l'on  voit  au  premier  coup 
d^œil  que  je  rends  les  biens  inaliénables  dans  les 
mains  de  l'institué,  que  je  réduis  celui-ci  à  la  condi- 
tion d'un  simple  usufruitier,  que  je  lui  donne  un  suc- 
cesseur nécessaire,  et  que  je  crée  par  conséquent  un 
ordre  particulier  de  succession,  qui  n'est  ni  celui 
de  la  loi,  ni  celui  que  le  grevé  aurait  peut-être 
adopté.  Voilà  bien  toutes  les  circonstances  qui  ont 
porté  le  législateur  à  s'armer  contre  de  pareilles 
dispositions. 

Ce  n'est  donc  pas,  encore  une  fois,  la  charge  de  con- 
server et  de  rendre  qui  constitue  une  substition  pro- 
hibée, c'est  la  charge  de  conserver  pendant  sa  vie  et 
de  ne  rendre  qu'après  sa  mort. 

i06.  En  résumant  toutes  les  considérations  aux- 
quelles nous  nous  sommes  livrés  dans  ce  paragraphe, 
nous  dirons  que  le  signe  distinctif  des  substitutions 
prohibées  consiste  principalement  dans  l'ordre  suc- 
cessif qu'elles  ont  pour  but  d'établir.  Nous  n'enten- 
dons pas  parler  ici  de  cet  ordre  successif  qui  est  l'at- 
tribut de  tous  les  fidéicommis,  et  qui  consiste  dans 
la  vocation  de  l'un  après  l'autre  (1),  et  dans  le  con- 
cours de  deux  donations  emportant  autant  de  trans- 
missions successives.  Nous  voulons  parler  decel  ordre 

(iV  Peregrimis,  art.  17,  n^»  1  elsuiv. 
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successifet  successoral  créé  parla  volonléderhomme 
à  la  place  de  celui  de  la  loi,  de  cet  ordre  successif 
par  lequel  le  disposant  règle  pour  plusieurs  degrés 
la  transmission  de  ses  biens. 

107.  Pour  que  cet  ordre  successif  se  rencontre,  il 
faut  le  concours  de  deux  circonstances  :  la  première 
une  double  donation  de  la  même  chose  à  deux  per- 
sonnes appelées  Tune  après  l'autre;  la  seconde  un 
trait  de  temps  pour  la  restitution  au  substitué,  lequel 
trait  de  temps  embrasse  la  vie  du  grevé. 

Nous  disons  :  une  double  donation.  Par  là  nous  en- 
tendons que  le  premier  et  le  second  donataires  doi- 
vent tenir  leur  vocation  du  substituant  (1).  Suivant 
quelques  auteurs,  si  l'individu  chargé  de  rendre  ou 
de  recevoir  tenait  sa  vocation  de  la  loi,  comme  serait 
par  exemple  un  héritier  légitime,  il  n'y  aurait  pas 
substitution.  C'est,  disent-ils,  ce  que  Tart.  896  dé- 
clare expressément ,  en  ce  qui  touche  la  personne 
chargée  de  conserver  et  de  rendre,  lorsqu'il  se  sert 
des  mots  :  V héritier  institué^  le  donataire ,  le  léga- 
taire; ce  qui  exclut  l'héritier  ah  intestat.  Quant  à 
l'individu  chargé  de  recevoir,  ajoutent-ils,  il  doit 
tenir  sa  vocation  du  disposant;  car  s'il  était  héritier 
ah  intestat  y  il  ne  serait  gratifié  que  par  le  bénéfice 
de  la  loi,  et  il  ne  serait  pas  donataire  au  regard  du 
disposant:  il  n'y  aurait  donc  pas  substitution  (2). 

Mais,  à  notre  avis,  cette  argumentation  n'est 


-^w 


(1)  Fusarius,  quœst.  274. 

(2}  M.  Delvincourt,  t.  Il,  p.  103,  note  3,  et  M.  Rolland  de 
Villargues. 
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qu'une  subtilité  propre  à  favoriser  les  subslilution^ 
déguisées  :  nous  en  verrons  plus  bas  un  exem- 
ple(l). 

En  effet,  peu  importe  que  l'institué  ou  le  substi- 
tué n'aient  Tair  de  tenir  leur  vocation  que  de  la  loi, 
si  au  fond  c'est  le  disposant  qui  les  gratifie  en  sanc- 
tionnant à  leur  égard  le  bénénce  de  la  loi.  N'est-il 
pas  vrai  qu'en  réalité  ils  sont  institués  et  substitués 
par  la  pleine  volonté  du  substituant  qui  n'a  fait 
qu^emprunter  le  langage  de  la  loi?  Si  donc  le  dis- 
posant s'en  référé  à  leur  égard  à  la  loi  sur  les  succes- 
sions ab  intestat,  il  est  vrai  de  dire  qu'ils  sont  dona- 
taires  dans  le  sens  de  l'art.  89G,  et  la  substitution 
apparaît  avec  évidence.  Sans  quoi  rien  ne  serait  plus 
facile  que  de  faire  servir  la  succession  léc;iiime  de 
point  d'appui  à  l'échafaudage  d'une  substitution 
prohibée. 

Nous  avons  ajouté  qu'il  faut  à  la  substitution  un 
trait  de  temps  pour  la  restitution  de  la  chose  du  pre- 
mier au  second  donataire,  lequel  trait  de  temps  em- 
brasse la  vie  du  grevé.  C'est  cette  circonstance  im- 
portante de  la  mort  du  grevé  qui  caractérise  plus 
spécialement  l'ordre  successif,  et  distingue  la  substi- 
tution d'une  disposition  purement  modale. 

108.  Après  avoir  fait  connaître  les  caractères  des 
substitutions  prohibées,  nous  allons  parler  des  termes 
employés  ordinairement  pour  les  établir.  C'est  passer 
de  la  règle  à  l'application. 

Dans  toute  substitution  fidéicommissairc,  il  y  a 

(1)  No  161. 
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nécessairement  deux  dispositions  :  l'inslilulion  dtt 
premier  héritier,  légataire  ou  donataire,  et  la 
vocation  du  fidéicommissaire  après  lui.  La  pre- 
mière est  une  disposition  directe;  la  seconde  est  une 
disposition  oblique.  C'est  ro&/z(]'MOWîoc/o  des  juriscon- 
suiles. 

L'institution  proprement  dite  n'est  assujettie  à 
aucun  terme  sacramentel;  il  suffit  que  le  disposant 
fasse  comprendre  sa  pensée  de  gratifier  le  premier 
institué.  Mais  il  est  nécessaire  que  les  piirolcs  qu'il 
emploie  soient  dispositives  et  non  énonciatives. 
Ainsi  si  un  testateur  grevait  d'un  legs  un  individu 
qu'il  dirait  avoir  insiiiué,  et  que  cependant  il  n'aurait 
pas  réellement  institué,  il  n'y  aurait  pas  d'institu- 
tion (1)  et  cette  énonciation  ne  pourrait  être  consi- 
dérée que  comme  une  erreur  ou  un  projet  non  réa- 
lisé. 

En  celte  matière  il  est  une  règle  souvent  répétée 
par  les  docte^urs  :  c'est  que  ceux  qui  sont  mis  dansia 
condit'on,  ne  sont  p9s  regardés  comme  étant  dans  la 
disposition  (2).  Car  les  paroles  qui  forment  la  condi- 
tion, ne  sont  pas  di?positives.  Toute  leur  énergie  se 
borne  à  opérer  ce  que  les  jurisconsultes  appellent 
privatio  puritalis.  Ainsi  si  je  dis  :  «  Si  Tilins  nesl 
pas  mon  héritier^  je  lui  substitue  Sempronius.  »  Titius 
n'étant  mentionné  que  dans  la  disposition  condi- 
tionnelle, ne  pourra  pas  être  considéré  comme  insti- 


(1)  M.  Merlin,  Répert. ,  v°  Inslit,  d'héritier,  sect.  4,  n°  9. 
(12)  L.  8,  D.,  SI  qiiis  omissâ  causa  iesiam. ,  I.  114,  §  13, 
D.,  De  légat.,  1*»;  l.  8t>,  D.,  De  hœred.  instiu 
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ttié.  Il  n'y  aura  donc  pas  de  première  donation  et  par 
Conséquent  pas  de  substitution;  car  Semproniussera 
substitué  à  un  homme  qui  n'était  pas  institué  (i). 
C'est  ce  que  Furgole  développe  avec  son  savoir  habi- 
tuel (2).  Nous  aurons  occasion  de  revenir  sur  cette 
matière;  ce  n'est  pas  le  lieu  d'en  traiter  directe- 
ment ici.  i 

i09.  On  peut  être  chargé  de  rendre  sans  être  véri- 
tablement institué  ou  légataire.  En  effet,  on  peut  être 
chargé  comme  simple  ministre  (5),  ainsi  qu'il  estex- 
*  primédans  la  loil7,  D.,/)e  légat.,  2'';  c'est  aussi  ce  que 
dit  la  loi  49,  D.,  De  donat,  inter  vir,  et  uxor.  Lorsque 
l'individu  chargé  de  rendre  n'est  appelé  que  comme 
simple  ministre,  il  n'est  pas  lui-même  gratifié.  II 
n'est  donc  ni  institué  ni  légataire;  c'est  tout  simple- 
ment un  exécuteur  testamentaire,  ou  un  fiduciaire 
dans  le  sens  propre  qui  convient  à  ce  mot.  a  Dans 
»  l'usage,  dit  M.  Merlin  (4),  les  mots  héritier  fidu- 
I»  ciaire  désignent  la  personne  que  le  testateur  a 
»  chargée,  en  l'instituant  héritière  pour  la  forme, 
»  d'administrer  la  succession  et  de  la  tenir  en  dépôt 
»  jusqu'au  moment  où  elle  devra  être  rendue  au  véri- 
»  table  héritier.  » 

Il  résulte  donc  de  là  que  le  grevé  fiduciaire  n'est 
pas  réellement  institué,  qu'il  n'est  pas  saisi  de   la 

(1)  L.  19,  D.,  De  hœred.  instit.  •      -^ 

(2)  Traité  des  Testaments,  t.  II,  p:  206,  ch.  7,  sect.  4, 
n»  64. 

(3)  Suprà,  n«  94. 

(4)  Répert..  v°  Fiducie.  Voir  aussi  Thévenot,  n«  541  ; 
M.  l)s(\\oz.  S''  Sîibsli  lu  lions,  p.  160. 
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.succession,  que  ce  n'est  pas  sur  sa  tête  que  repose  la 
propriété  des  biens,  qu'il  n'est  qu'administrateur  et 
qu'il  doit  représenter  les  fruits  (!)• 

110.  Ce  genre  de  disposition  n'est  nullement  pro- 
hibé par  l'art.  896,  puisque  le  fiduciaire  n'est  ni 
héritier  institué,  ni  donataire,  ni  légataire.  C'est  la 
doctrine  de  M.  Merlin,  elle  est  conforme  à  ce  que 
nous  avons  dit  au  n°  108»  Elle  résulte  de  la  jurispru- 
dence (2). 

Au  reste,  la  question  de  savoir  si  une  disposition 
testamentaire  présente  une  fiducie  est  une  question 
de  volonté  dépendante  de  la  question  de  savoir  si  le 
testateur  n'a  différé  la  remise  des  biens  qu'en  faveur 
du  substitué  et  pour  son  unique  avantage.  Telle  est  la 
règle  enseignée  par  la  loi  A6,D.,  ad  S,  CTrebelL  C'est 
pourquoi  Henrys  est  d'avis  que  l'institution  fiduciaire 
est  toute  conjecturale  et  qu'elle  dépend  des  termes 
du  testament  (3).  On  peut  consulter  les  recueils  d'ar- 
rêts. Ils  contiennent  des  décisions  qui  montrent 
toutes  les  variétés  d'interprétation  dont  ces  disposi- 
tions sont  susceptibles  (4). 

Aujourd'hui  les  fiducies  ne  sont  guère  pratiquées 
que  pour  faire  passer  des  libéralités  à  des  établisse- 
Il)  L.  46,  D.,  adS,C  Trebell.  Furgole,  t.  VII,  p.  764,  sur 
l'art.  18,  tit.  2  de  Tord,  de  1747.  M.  Merlin,  Rép.,  s"» Fiducie. 
Maynard,  liv.  5,  ch.  85. 

(2)  Cassation,  23  novembre  1807.  Bû\oz,\*  Substitution  y 
p.  161. 

(.-)  3,  3,  22. 

(4)  Dalloz,  vo  Substitution,  p.  160.  161.  et  Toulouse, 
18  mai  1824.  Dali.,  25,  2,  23.  Devill.,  7,  2,  3G4. 


170  DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

ments  religieux  dont  la  position  n'est  pas  régularisée, 
ou  que  l'on  veut  favoriser  sans  le  contrôle  du  gouver- 
Bernent.  La  qualité  des  parties  a  sur  ces  sortes  de 
questions  une  grande  influence. 

i  1 1 .  Parlons  maintenant  des  termes  employés  pour 
établir  la  substitution. 

Dans  le  droit  romain  comme  dans  notre  droit 
français,  la  disposition  fidéicoramissaire  pouvait  être 
conçue  soit  en  termes  impératifs,  soit  en  termes  pré- 
catifs.  Les  expressions  de  prière,  de  désir,  de  recom- 
mandation, suffisaient  pour  faire  valoir  le  iîiléicom- 
mis.Du  reste,  il  n'y  avait  aucun  terme  sacramentel. 
Cependant  on  avait  coutume  de  se  servir  de  certains 
mots  techniques  qui  évitaient  les  circonlocutions.  Il 
est  à  propos  de  s'y  arrêter. 

Au  premier  rang  se  trouvent  ces  mots  :  Je  substitue. 
Dans  le  droit  romain,  ils  ne  s'appliquaient  qu'à  la 
vulgaire,  comme  nous  l'avons  dit  ci-dessus  (1).  En 
France,  au  contraire,  le  mot  substitution  pris  isolé- 
ment s'entendait  delà  substitution  fidéicommissaire. 
Cependant  on  disait  cgiement:  la  substitution  fidéi- 
commissaire  et  la  substitution  vulgaire;  et  la  for- 
mule je  substitue  s'employait  pour  Tune  et  pour 
l'autre  substitution  (2). 

S'il  se  présentait  sous  le  Code  Napoléon  une  dis- 
position où  ces  mois  je  substitue  fussent  employés,  je 
pense  qu'ils  ne  suffiraient  pas  seuls  pour  faire  décla- 

(1)  ]\«  90. 

(2)  Ces  mots  formaient  une  substitution  compendieuse,. 
comme  nous  le  dirons  plus  bas. 
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rer  qu'il  y  a  subslilulion  prohibée.  Car  ces  mots  pou- 
vaut  s'appliquer  à  une  substitution  vulgaire,  la  dis- 
position ne  serait  annulable  qu'autant  qu'il  résulte- 
rait positivement  que  ce  n'est  pas  vulgairement  que 
le  disposant  a  voulu  substituer,  mais  fidéicommis- 
sairement  (l). 

Les  mots  rogo,peto,  deprecovy  deaidero,  cupioy  reve- 
naient souvent  dans  les  fidéicommis  des  Romains  (2). 
On  s'en  servait  aussi  en  France  et  ces  termes  préca- 
tifs  produisaient  un  lien  de  droit.  C'est  ce  qui  faisait 
dire  à  l'avocat  général  d'Aguesseau,  dans  un  style 
dont  la  recherche  n'exclut  pas  la  gravité  :  «  On  peut 
»  dire  des  testateurs  ce  qu'on  disait  autrefois  des  rois, 
»  qu'ils  commandent  quand  ils  prient  (o). 

Mais  il  semble  que  ces  mots  seraient  aujour- 
d'hui insuffisants  pour  qu'on  pût  y  voir  une  substi- 
tution prohibée.  Car  s'ils  étaient  obligatoires  chez  les 
Romains  et  dans  l'ancien  droit  français,  où  les  fidéi- 
commis étaient  extrêmement  favorables,  il  n'en  doit 
pas  être  de  même  sous  le  Code  Napoléon,  qui  les  re- 
garde comme  odieux.  Et  comme  à  la  rigueur,  des 
termes  de  prière  ne  produisent  pas  de  lien  ue  droit, 
il  faut  dire  qu'une  telle  disposition  n'aurait  rien 
d'obligatoire  sous  le  Code  Napoléon  ;  car,  dans  le 
doute,  un  testateur  n'est  pas  censé  avoir  voulu  faire 
ce  que  la  loi  lui  défendait,  et  encore  moins  ce  qui 


(1)  Art.  1157,  C.  Nap.  L.  12,  D.,  De  rébus  duhiis. 

(2)  V.  les  Pand.  de  Pothier,  t.  II,  p.  269,  n»  8.  D'Agues- 
seau. 57«  plaid. 

(5)  57«  plaidoyer. 
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doit  entraîner  Tanéantissement  de  sa  disposition  (1). 

112.  En  principe  les  mots  qui  contiennent  une 
substitution  doivent  être  dispositifs  et  non  énoncia- 
tifs,  comme  les  mots  qui  forment  l'institution  directe. 
Nous  nous  sommes  expliqués  à  cet  égard  n*  108.  ' 

Ils  doivent  être  obligaloires,  car  d'une  Clause  non 

obligatoire  on  ne  peut  faire  résulter  un  lien  fldéicom- 
missaire.  i.  .,..- .-/...,  '[^^^^^ 

Ils.  doivent  emporter  un  ordre  successif.  Ainsi  si 
deux  gratifiés  étaient  appelés  concurremment  ordine 
simuUaneo,  comme:  «j'instituePaul  et  ses  enfants,  » 
il  n'y  aurait  pas  l'ombre  de  substitution  (2).  Cependant 
cette  disposition  avait  été  Tobjet  decontrovérisés  parmi 
les  anciens  jurisconsultes.  Accurse  soutenait  qu'il  y 
avait  substitution  et  que  les  enfants  n'étaient  appelés 
que  ordine  successivo.  C'était  là  une  de  ces  mille  con- 
jectures qui  avaient  embrouillé  la  matière  des  fidéi- 
commis  et  faussé  la  vérité  des  dispositions  testamen- 
taires. Furgole  a  très-bien  montré  (3)  par  l'autorité 
de  la  loi  11,  C.,Z)6  impuber.  etaliis  insiit,,  que  ceux 
qui  sont  institués  conjointement  par  la  copulalive 
recueillent  l'hérédité  en  concours.  ;  '     > 

Cl   ■  ;  il  ''^  n  0  0 

113.  Mais  quel  serait  le  sens  de  la  disposition  si  le  , 
testateur  avait  dit  :  j'institue  PîVrre  et  ses  enfants  à 

nailre?  •„.    / 

'  ■,  '-  '  ''  ■■  •  \ 

Dans  l'ancienne  législation,  on  distinguait  si  la 

(1)  M.  Merlin,  Répert.,  V  SuhslH.  fiduc.,  p.  !M,  1^5. 
M.  Rolland  de  Villargues,  p.  224.  Cassât.,  5  janvier  1809. 
Req.  (Devill.,  3,  1,  4j.  Dalloz,  vo  Substituliofiy  p.  165. 

(2)  Furgole  sur  lord,  de  1747,  t.  1,  art.  19.  M.  Merlin, 

ÎOC.  cit.  >;>-{   ^^   ,V^   ^vc''. 

(5)   Loc.  cit.  et  Tcstnm.,  ch  8,  scch  1. 
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disposition  était  contenue  dans  une  donation  entre- 
vifs  ou  dans  un  testament.  Si  elle  était  contenue  dans 
une  donation  entre-vifs,  on  la  faisait  valoir  comme 
substitution  fidéicommissaire.  Car,  dit  Thévenot,  «  le 
»  père  étant  saisi  par  la  donation  et  les  enfants  ne 
>  pouvant  pas  Télre,  il  en  résulte  nécessairement  un 
»  ordre  successif  (1).  » 

Si  la  disposition  était  faite  par  testament  et  qu'il 
y  eût  des  enfants  nés  lors  du  décès  du  testateur,  ils 
venaient  au  legs  ordine  simultaneo  avec  leur  père.  Il 
n'y  avait  ordre  successif  et  fidèicommis  que  pour  les 
enfants  non  encore  nés.  En  effet,  à  cette  époque  où 
les  fidèicommis  étaient  favorables,  on  supposait  que 
le  testateur  n'avait  rien  écrit  d'inutile,  et  l'on  faisait 
valoir  la  disposition  comme  substitution,  ne  pouvant 
pas  la  faire  valoir  comme  institution  à  l'égard  des 
enfants  non  nés  ou  conçus  au  décès  du  testateur. 

Sous  le  Code  Napoléon,  soit  que  la  disposition  fût 
contenue  dans  un  testament,  soit  qu'elle  le  fût  dans 
un  acte  de  donation,  on  devrait  décider  qu'il  n'y  a 
pas  de  substitution,  mais  bien  une  institution  nulle 
en  ce  qui  concerne  les  enfants  non  encore  nés  ou 
conçus  lors  de  la  donation  ou  du  décès  du  testateur, 
et  que  cette  partie  de  la  disposition  devrait  être  con- 
sidérée  comme  non  écrite  (art.  906  du  Code  Napo- 
léon), sans  que  cela  pût  porter  atteinte  à  l'institution 
de  Pierre.  C'est  ce  que  la  Cour  de  cassation  a  jugé 
en  thèse  par  arrêt  du  7  décembre  1826  (2).  Cette 
décision  est  excellente. 

i    (1)  V.  Cependant  Furgole,  Test.,  ch.  8,  sect.  1. 
(2)  Dalioz,  27,  1,  85. 
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114.  J'institue  Pierre,  et  après  lui  ses  enfants. 
Voulez- vous  vous  placer  au  point  de  vue  de  l'ancien 
droit?  vous  trouverez  dans  celte  disposition  une  suh-? 
stitution  fidéicommissaire  (1).  Le  fidéicommis  est 
favorable;  il  est  usuel  ;  on  le  suppose  facilenrienl. 

Mais  vous  placez-vous  dans  un  ordre  d'idées  qui 
prohibe  les  fidéicomnois  et  qui  ne  suppose  pas 
la  violation  de  la  loi?  il  pourra  en  être  autrement. 
C'est  pourquoi  la  cour  de  Metz  a  décidé  qu'il  n'y 
avait  là  qu'une  substitution  vulgaire,  et  M.  Daniels 
soutint  cet  avis  lorsque  l'arrêt  fut  déféré  à  la  Cour  de 
cassation  (2).  Les  motifs  étaient  que  le  testateur  n'a^ 
vait  pas  dit  :  J'institue  les  enfants  après  que  leur  pèra 
aura  recueilli;  et  qu'il  était  possible  que  le  père 
mourût  avant  d'avoir  recueilli;  en  sorte  que  les  en- 
fants se  seraient  trouvés  appelés  vulgairement,  et 
qu'il  n'y  aurait  pas  alors  double  donation  successive. 
Cette  opinion  n'a  rien  de  forcé  ;  il  faut  interpréter 
une  clause  dans  le  sens  qui  se  prête  à  sa  validité  et 
non  dans  le  sens  qui  la  fait  périr. 

115.  Enfin  la  condition  de  la  mort  du  grevé  pour 
que  l'appelé  recueille  la  libéralité,  doit  résulter  né- 
cessairement des  termes  du  testament. 

Comme  c'est  là  le  caractère  distinctif  du  véritable 
ordre  successif,  il  faut  que  les  termes  dont  on  prétend 
faire  résulter  une  substitution  prohibée,  n'appellent 
le  substitué  que  pour  recueillir  après  la  mort  du  grevé. 
«Je  lègue  à  Pierre  un  immeuble  et  je  lechargedele 

(1)  Peregrimis,  art.  17,  n»  50.  Ricard,  ch.  8,  ip  548. 
Merlin,  Répert.,v°  Substitution  fiJeic.^  sect.  8,  §  1,  p.  118. 

(2)  Dalloz,  V''  Substitution,  p.  175,  n»  7. 
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rendre  à  Paul  :  ♦  c'est  là  un  fidéicommis  pur  qui  ne 
contient  aucun  ordre  successif.  Dans  Fancienne  lé- 
gislation française,  on  aurait  sous-entendu  la  charge 
de  rendre  à  la  mort  du  grevé.  Mais  il  n'en  saurait 
être  de  même  aujourd'hui,  où  nous  ne  devons  pas 
étendre  les  termes  pour  les  faire  servir  à  Tannulatioa 
de  la  disposition.  Odiasuntrestringenda.  On  ne  verra 
ici  qu'un  fidéicommis  pur  s'ouvrant,  comme  chez  les 
Romains,  au  décès  du  testateur  (1). 

Du  reste  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  mots  de 
la  disposition  mentionnent  expressément  la  mort  du 
grevé.  Il  suffirait  que  la  condition  résultât  impli- 
citement, mais  nécessairement,  des  expressions  em- 
ployées. 

11  G.  Ce  n'est  pas  assez  d'avoir  expliqué  le  sens 
des  mots  ordinairement  employés  pour  faire  une 
substitution;  nous  devons  encore  poser  les  principes 
qui  servent  à  interpréter  l'esprit  de  semblables  dis- 
positions. 

Dans  l'ancienne  législation,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit  plusieurs  fois,  les  fidéicommis,  objet  d'une 
grande  faveur,  étaient  interprétés  avec  toute  la  lati- 
tude possible.  Bien  plus,  lorsqu'une  disposition  n'é- 
tait pas  valable  sous  un  certain  point  de  vue,  on 
recherchait,  avec  un  nombreux  cortège  de  conjec- 
tures, si  la  volonté  précative  du  disposant  ne  per- 
mettait pas  de  la  soutenir  comme  substitution.  Un 
passage  de  Papinien,  mal  interprété,  avait  surtout 
servi  de  prétexte  à  l'invasion  des  fidéicommis  con- 

(1)  Suprà,  n"  100. 
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jecluraux  :  ce  jurisconsulte  avait  dit  dans  la  loi  64, 
D., De  leg.,  ^"i  *In  causa  fideicommissi,  utcunque  pre» 
caria  voluntas  quœreretur,  conjectura  potuit  admitti,  • 
Prise  dans  son  véritable  sens,  cette  pensée  n'avait 
rien  que  de  raisonnable  (1)  ;  dans  cette  matière 
comme  dans  toute  autre,  la  logique  peut  s'aider  des 
présomptions  que  le  testament  fait  surgir  nécessaire- 
ment. Mais  les  interprètes  et  surtout  les  interprèles 
italiens,  étaient  partis  de  là  pour  donner  un  libre 
cours  à  leur  imagination  et  pour  introduire  un 
nombre  infîni  de  conjectures,  d'où  ils  tiraient  la 
preuve  de  substitutions  qu'ils  appelaient  conjectu- 
rales; en  sorte  que  la  matière  des  fidéicommis  était 
devenue  un  chaos  tel  qu'il  n'y  avait  presque  pas  de 
disposition  où  Ton  ne  pût  voir  une  substitution. 
Furgole  (2)  avait  fait  sentir  avec  énergie  l'abus  de  ces 
interprétations  ;  et  l'art.  i9  de  l'ordonnance  de  1747 
vint  enfin  renverser  l'édifice  de  ces  conjectures  (3) 
que  Cujas  appelait  si  bien  mendacissimœ  (4).  Néan- 
moins on  continuait  à  considérer  comme  lois  les  con- 
jectures tirées  des  textes  du  droit  romain  ;  textes  qui, 
bien  que  marqués  au  coin  de  la  sagesse  et  d'une 
grande  retenue,  étaient  encore  assez  nombreux,  parce 
que  dans  beaucoup  de  cas  les  jurisconsultes  romains 
avaient  senti  la  nécessité  de  recourir  à  des  interpré- 
tations bénignes  autorisées  par  la  faveur  des  fidéi- 
commis, pour  faire  valoir  la  volonté  des  testateurs. 

(1)  V.  Cujas  sur  ce  texte,  lib.  15.  Quœd.,  Papin. 

(2)  Teslam. ,  ch.7, sect.7, n" 60,  etaussi  cIï. 7, sect.4,  n^^U 
'^   (5)  Furgolè,t.Vn,p.92,surrart.l9,t.lderord.del!?47, 

^1  '  .1 


CHAPITRE  1   (ART.  986) .  1  77 

'  ii7.  Aujourd'hui  que  les  substitutions  sont  abo^ 
lies,  nous  devons  être  conduits  par  des  idées  diffé- 
reilles.  Non-seulement  on  ne  peut  plus  admettre  les 
conjectures  capricieuses  des  interprètes;  mais  nous 
devons  nous  garder  des  conjectures  tirées  des  textes 
du  droit  romain.  En  effet,  comme  le  dit  M.  Toul- 
lier  (1),  ce  serait  invoquer  la  lettre  de  ces  lois  pour  en 
tuer  l'esprit  ;  co  serait  enfreindre  cette  régie  de  tous 
lès  temps  que  dans  les  cas  ambigus  on  doit,  inter- 
préter l'acte  plutôt  dans  le  sens  qui  le  fait  valoir, 
que  dans  le  sens  propre  à  le  détruire. 
'    C'est  pourquoi  deux  principes  doivent  diriger  ceux 
qui  auront  à  interpréter  une  clause  présentant  les 
apparences  d'une  substitution. 
i  Le  premier,  c'est  que  si  }a  clause  est  susceptible  de 
deux  interprétations,  il  faut  choisir  celle  qui  q^  pré- 
sente pas  de  substitution,  parce  que  le  testateur  n'est 
ipas  censé  avoir  voulu  faire  ce  que  la  loi  défend,  et 
encore  moins  ce  qui  entraînerait  l'anéantissement 
de  sa  volonté.  Ce  principe  est  consacré  par  l'article 
1157  du  Code  Napoléon,  qui  n'est  que  la  traduction 
de  la  loi  12,  D,,  De  rébus  dubiis  :  •  In  ambiguis  decidi 
■»  oportet  ut  magis  valent  quant  pereat  dispositio  (2).» 
D'où  il  suit  que  beaucoup  de  dispositions  que,  sous 
Vancien  droit,  on  n'hésitait  pas  à  faire  valoir  comme 
substitutions ,  doivent  être  envisagées  aujourd'hui 
sous  un  aspect  différent,  et  prises  dans  le  sens  que 
la  loi  favorise  et  non  dans  celui  qu'elle  proscrit. 

:    (1)  T.:  V,  rf*^25  et  26.  M'^nSA.y  '  ) 

(2)  M.  Merlin,  Répert.,  v«  Substitution  fideic»  secti.  8. 
M.  Toullier,  t.  V,  n''  50.  ~  Infrà,  n"  1906  et  1907. 
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Le  second  principe  est  que  lorsque  Tacte  est  conçu 
de  (elle  manière  qu'il  renferme  nécessairement  la 
charge  de  conserver  et  de  rendre.  Quoique  celte 
charge  ne  soit  pas  littéralement  exprimée,  il  n'y  a 
pas  moins  une  substitution  et  la  disposition  doit  être 
annulée  (l). 

il 8.  De  ces  principes  passons  aux  applications. 
Nous  allons  voir  d'abord  la  mise  en  pratique  de  la 
règle  :  in  ambiguis  decicli  oporiet  ut  magis  valeat  quam 
pereatdisposilio. 

Nous  avons  amplement  parlé  ci -dessus  de  cer- 
taines dispositions  purement  modales  qu'autrefois  la 
jurisprudence  française  faisait  valoir  comme  substi- 
tutions fidéicommissaires;  nous  avons  dit  qu'on  de- 
vait leur  resiituer  leur  véritable  caractère  de  dispo- 
sitions avec  charge,  dépouillées  de  toute  idée  d'ordre 
successif  (2). 

Si  donc  on  aperçoit  une  clause  qui  ne  présente 
qu'un  fiJéicommis  pur,  ou  un  fidéicommis  condi- 
tionnel, sans  aucune  relation  à  la  mort  du  grevé,  ou 
enfin  un  fidéicommis  avec  terme,  il  faudra  rejeter 
toutes  les  extensions  de  notre  ancien  droit  et  réduire 
la  disposition  à  sa  valeur  de  disposition  modale,  au- 
torisée par  l'art.  1121  du  Gode  Napoléon  (3). 

119.  On  appelait  dans  l'ancienne  législation^  sub- 
stitution compendieuse,  celle  qui  renfermait  à  la  fois 


(1)  M.  Touiller,  t.  V,  n"  50. 

(2)  IN"'  100  et  suiv. 

(5j  Suprà,  n°*  102  et  suir. 
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une  subsliUUion  vulgaire  et  une  substitution  fidéi- 
commissaire  (l).  On  la  nommait  compendieuse,  quia 
stib  compendio  vcrboriim  jilurcs  continet  suhsiilulio" 
nés  (2).  Elle  valait  comme  vulgaire,  si  le  cas  de  la 
vulgaire  se  présentait  ;  elle  valait  comme  fidéicom- 
missaire,  si  le  cas  de  celle-ci  arrivait.  Celait  donc 
par  Tévénement  qu'on  jugeait  de  son  espèce,  et  qu'on 
décidait  si  elle  était  vulgaire  ou  fidéicommissaire. 

La  compendieuse  ne  pouvait  évidemment  se  faire 
que  par  des  termes  qui,  convenant  à  la  fidéicommis- 
saire, pouvaient  s'appliquer  aussi  à  la  substitution 
directe.  Il  était  impossible  de  faire  la  compendieuse 
par  des  termes  purement  obliques  (3). 

Par  exemple  :  j'institue  Titius  et  je  lui  substitue 
Sempronius.  Quoique  ces  mots,  je  substitue^  ne  puis- 
sent former  dans  le  droit  romain  qu'une  substitution 
vulgaire,  dans  le  droit  français  coutumier  on  tenait 
qu'ils  avaient  l'effet  de  la  compendieuse  ;  car  ils  con- 
venaient également  à  la  vulgaire  et  à  la  fidéicom- 
missaire (4).  Par  !à,  il  y  avait  lieu  à  la  vulgaire  si 
Tiiiiis  mourait  avant  d'avoir  pu  recueillir.  Il  y  avait 
lieu  à  la  fidéicommissaire  si  Titius  recueillait  ;  il  était 
oblitié  de  rendre  à  sa  mort. 


(1)  Peregrinns,  art.  34,  n"6.  Fusariusen  a  traité  longue- 
ment quœsl.  229  et  suiv.  Infrà,  n"  184. 

(2)  Fusariiîs,  quœsl.  229. 

(5)  «  Hinc  si  subslitutio  lacta  est  verhis  mereohliquis,  non 
erit  compendiosa.  »  Fusarius,  quœst.  233,  no40.  Junge  Pere- 
grinus,  art.  34,  n"'!!  et  61,  etTliévenot,  n"»  448,  450. 

(4)  Thévenot,  loc.  cit.  Ricard,  des  Subslilutions,  cb.  6, 
n"261. 
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120.  Aujourd'hui  si  une  telle  disposition  se  présen- 
tait dans  un  testament,  il  faudrait,  d'après  notre  prin- 
cipe, décider  que  le  testateur  n'a  voulu  faire  qu'une 
substitution  vulgaire,  et  que  son  intention  n'a  pas 
été  de  violer  la  prohibition  de  la  loi,  et  de  faire  quel- 
que chose  qui  fût  destructif  de  sa  volonté.  C'est  ainsi 
que  la  portée  des  formules  change  et  se  modifie,  sui- 
vant que  les  lois  agissent  dans  des  sens  différents  sur 
Jse  idées  et  les  intérêts  des  citoyens. 

Pourtant,  si  cette  même  disposition  se  présentait 
dans  une  donation  entre-vifs,  elle  ne  pourrait  pas  va- 
loir comme  vulgaire,  la  vulgaire  étant  incompatible 
avec  la  donation  entre-vifs,  qui  ne  peut  exister  qu'avec 
l'acceptation  du  premier  donataire,  etoù  les  motssi/)n- 
tWMScaperewonpossifnepeuventtrouver  d'application. 

121.  Il  y  avait  aussi  compendieuse  dans  le  cas  sui- 
vant :  «  J'institue  Jean,  et  en  cas  de  décès,  je  mets 
Pierre  à  sa  place,  »  ;  car,  dit  Thévenot  (1),  le  substi- 
tuant ne  dit  pas  :  en  cas  de  mort  sans  avoir  recueilli, 
ni  en  cas  de  mort  après  avoir  recueilli  ;  il  faut  donc 
prévoir  les  deux  cas.  Sous  le  Code  Napoléon  nous 
devons  limiter  la  disposition  à  la  vulgaire,  par  cela 
seul  que  la  fidéicommissaire  étant  défendue,  le  tes- 
tateur n'est  pas  censé  avoir  voulu  la  prévoir. 

122.  J'institue  Pierre  et  Paul  et  je  les  substitue 
l'un  à  l'autre  lors  de  leur  décès.  C'était  là  ce  qu'on 
appelait  une  substitution  réciproque.  La  substitu- 
tion réciproque  pouvait  être  compendieuse  comme 
toutes  les  autres,  et  l'exemple  posé  en  offre  la  preuve. 

(1)  N"  442. 
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Mais  aujounrihïi,  il  est  évident  que  celte  expression, 
lors  de  leur  déccs^  pouvant  s^enlendre  dans  le  sens 
où  le  prémourant  décède  avant  d'avoir  recueilli,  tout 
aussi  bien  que  dans  le  sens  où  il  décède  après  avoir 
recueilli,  c'est  le  cas  de  limiter  la  disposition  à  la 
substitution  vulgaire  (i). 

^23.  Je  donne  et  lègue  à  Pierre  et  Paul  la  moitié 
de  mes  biens,  et  dans  le  cas  où  l'un  d'eux  mourrait 
sans  enfants,  je  lui  substitue  l'autre  survivant.  Qu'a 
entendu  le  testateur?  A-t-il  voulu  parler  du  cas  où 
l'un  des  légataires  mourrait  avant  lui,  ou  mourrait 
après  lui?  Dans  Tancien  droit,  on  aurait  pu  supposer 
l'un  et  l'autre  cas.  Aujourd'hui,  il  n'en  faut  admettre 
qu'un  seul,  celui  du  décès  du  légataire  avant  le  tes- 
tateur(2).  Il  est  vrai  que  ces  mots,  sans  enfants^  sem- 
blent élever  plus  d'une  difficulté  sur  l'existence  d'une 
substitution  vulgaire  (3).  Néanmoins,  les  doutes  ne 
sont  pas  suffisants  en  celte  matière  pour  faire  touriiêr 
l'interprétation  à  l'annulation. 

124.  Mais  s'il  résultait  clairement  des  expressions 
employées  par  le  testateur  qu'il  a  voulu  faire  une  substi- 
tution vulgaire  et  une  substitution  fidéicommissaire, 
quel  serait  le  sort  de  ce  fidéicommiscompendieux? 

(i)  M.  Merlin,  Répert.,  v«  SuhstiU  directe,  p.  66  et  67i 
;  (2)  Cassât.,  26  juillet  1808  (Devill.,  2,  1,  558);  19  juil- 
let 1814  (Devill.,  4,  1,  597]  ;  req.,  11  juin  1817  (Devill.. 
5,  1,  529).  Rouen,  10  juin  1814  (Devill.,  4,  2,  592).  Voyez 
cependant  Cassât.,  26  décembre  1856  (Devill.,  57,  1,  25l). 
Bordeaux,  18  mars  1832  (Devill.,  7,  2,  185.  —  V.  M.  Dklfoi, 
yo Substitut.,  p.  205. 

(5)  M.  Rolland  de  Villargues,  n"  207  et  225;  '^ 
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Par  exemple  ;  J'institue  Sempronius  et  dans  quel- 
que temps  qu'il  meure  je  lui  substitue  Caïns. 

Dans  ce  cas  il  y  a  évidemnient  substitution  pour 
les  deux  hypothèses  de  la  vulgaire  et  de  la  fidéi- 
commissaire.  Le  testateur  a  clairement  et  expres- 
sément appelé  Caïus,  soit  que  Sempronius  décède 
avant  d'avoir  recueilli,  soit  qu'il  décède  après  avoir 
recueilli.  Inutile  de  dire  que  le  testateur  n'est  pas 
présumé  avoir  voulu  violer  la  loi;   sa  volonté  de 
faire  une  substitution  fidéicommissaire  résulte  né- 
cessairement de  la  disposition  et  détruit  toutes  les 
présomptions.  Ainsi  on  peut  traduire  de  la  manière 
suivante  la  disposition  dont  nous  nous  occupons  : 
J'institue  Sempronius ,   et  s'il  ne  peut  pas  ou  ne 
veut  pas  recueillir,  je  lui  substitue  Caïus;  que  s'il 
recueille,  je  le  charge  de  rendre  mes  biens  après  sa 
mort  à  Caïus.  La  première  de  ces  dispositions  pré- 
sente une   substitution  vulgaire  que  rien  ne  peut 
empêcher  de  produire  son  effet,  si  Sempronius  dé- 
cède avant  d'avoir  recueilli.  Mais  s'il  vient  à  recueil- 
lir,   nous  tombons  dans  le  cas  d'un  fidéicommis 
prohibé,  et  il  ne  sera  pas  permis  de  laisser  subsister 
ia  disposition,  tant  à  l'égard  de  Caïus  qu'à  l'égard  dô 
Sempronius,  sans  violer  l'art. 896. Dureste,lecasque 
nous  venons  d'examiner  peut  se  présenter  plus  sou- 
vent qu'on  ne  pense  ;  car  l'établissement  d'une  sub- 
stitution vulgaire  n'empêche  pas  qu'on  ne  puisse  faire 
conditionnellement  une  substitution    fidéicommis- 
saire. 

125.  Au  demeurant,  il  n'est  pas  toujours  facile  de 
distinguer  une  substitution  directe  d'une  substitu- 
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lion  fuléicommissaire.  Mais  tous  les  auteurs  sont  d'ac- 
cord sur  ce  point,  que  dans  le  doute  la  substitution 
doit  être  présumée  directe  (l).  Quelle  en  est  la  raison? 
C*est  que  la  substitution  vulgaire  n'impose  de  charge 
à  personne  et  qu'elle  n'a  aucun  des  inconvénients  de 
la  substitution  fidéicommissaire. 

A  plus  forte  raison  doit-il  en  être  de  même  sous  le 
Code  Napoléon  qui  prohibe  les  substitutions  fidéi- 
commissaires,  et  qui,  par  conséquent,  empêche  qu'on 
ne  puisse  présumer  que  le  testateur  a  voulu  faire  une 
disposition  contraire  à  la  loi. 

i2G.  Quelquefois  la  disposition  testamentaire,  en 
se  présentant  sous  l'aspect  d'une  substitution ,  ne 
renferme  au  fond  qu'un  droit  d'accroissement.  C'est 
au  jurisconsulte  à  voir  quelle  a  été  la  véritable  in- 
tention du  disposant.  Nous  donnerons  un  exemple 
pour  servir  de  règle  : 

La  dame  Siméon  nomma  pour  ses  légataires  à  titre 
universel  et  pour  jouir  par  égales  portions,  les  trois 
enfants  d'AnloineJean  Doullet,  son  second  frère , 
voulant  qu'en  cas  de  décès  sans  postérité  de  l'un  ou 
deTaulre  des  susdits  trois  neveux  ou  nièces,  la  porlion 
du  prédécédé  profilât  tout  entière  à  ceux  qui  survi- 
vraient pour  être  par  eux  partagée  par  égale  portion. 
On  altequa  le  testament  comme  contenant  une  sub- 
stitution fidéicommissaire.  Jugement  du  tribunal  de 
la  Seine  qui  rejeta  ce  moyen  de  nullité,  «  attendu 


(1)  Pereg.,  art.  18,  n*  7,  Menoch.,  De  prœsumplionibus, 
IV,  607.  Dumoulin,  Consil.  59,  n»  10.  Mantica,  De  conject.^ 
5,  2,  1.  Voêl,  56, 1,1. 
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»  que  loin  d'avoir  fait  une  substitution  fidéîcommis- 
»  saire,  la  testatrice  n'avait  voulu  qu'établir  le  droit 
»  d'accroissement  entre  ses  légataires  ;  qu'à  la  vérité 
»  la  disposition  inspirée  par  la  prévoyance  de  la  tes- 
»  talrice  était  inutile,  parce  qu'entre  les  héritiers  ou 
»  légataires  appelés  conjointement  l'accroissement 
»  a  lieu  de  plein  droit;  mais  que  dans  le  doute  les 
»  juges  doivent  interpréter  les  clauses  des  actes  dans 
»  le  sens  favorable  à  leur  exécution.  «Sur  l'appel,  ar- 
rêt qui  confirma.  Pourvoi  en  cassation.  Mais  par  arrêt 
du  19  juillet  1814,  la  cour  «  attendu  que  la  cour  de 
»  Paris  a  pu,  par  voie  d'interprétation,  décider  qu'au 
»  lieu  d'une  substitution  ,  il  n'y  avait  qu'un  droit 
»  d'accroissement  prévu  par  l'art.  1044,  »  rejeta  le 
pourvoi  (i). 

127.  Y  a-t-il  substitutiondansl'espèce  suivante  que 
je  lire  d'un  testament  qui  est  passé  sous  mes  yeux 
dans  TafTaire  de  Mme  de  Tauriac  contre  Mme  de 
Curel,  jugée  parla  courde  Nancy,  le  1^' février  1827. 

M.  de  Merigny  institue  pour  légataire  de  ses  bois 
la  dame  de  Tauriac,  et  ajoute  qu'à  sa  mort  elle  doit 
en  rendre  le  prix  à  ses  trois  enfants. 

La  cour  n'eut  pas  à  s'occuper  du  sort  de  cette  dis- 
position qui  avait  été  exécutée  avec  connaissance  de 
«ause  par  les  parties.  Cependant,  dans  les  plaidoiries, 
le  défenseur  de  Mme  de  Curel  eut  à  en  parler  épiso- 
diquement  et  la  représenta  comme  contenant  un  fi- 
déicommis  prohibé  par  la  loi. 

Je  pense  qu'il  était  dans  Terreur.  Toute  substitu- 

(1)  Devill.,  4,  1,  597.  Dalloz,  v»  Substitution,  p.  204. 


cHAPïTui:  I  (art.  896).  185 

lion  doit  comprorulre  une  ciiarge  de  conserver  et  de 
rendre.  Ici  la  dame  de  Tauriac  n'avait  pas  la  charge 
de  conserver  les  bois  faisant  partie  de  la  succession, 
puisque  le  testateur  raulorisail  à  les  vendre  ,  sauf  à 
en  remettre  le  prix  à  ses  enfants  à  sa  mort.  Une  telle 
disposition  est  loin  d'avoir  les  inconvénients  des  sub- 
stilulions,  à  savoir,  de  mettre  les  biens  hors  du  com- 
merce. Elle  laisse  les  immeubles  libres,  disponibles, 
aliénables,  saisissables. 

Il  est  vrai  qu'elle  charge  la  légataire  de  rendre  le 
prix  à  ses  enfants  ;  mais  il  n'y  a  pas  d'obligation  d'em- 
ploi, et  d'après  l'art.  5  du  titre  1  de  l'ordonnance 
de  1747,  la  substitution  est  sans  portée  ni  puissance 
à  l'égard  des  effets  mobiliers,  si  le  testateur  n'a  pas 
pris  la  précaution  de  prescrire  un  emploi  (1);  elle 
dégénère  en  conseil  puisqu'elle  n'a  pas  de  sanction. 

128.  On  avu  une  disposition  contenant  contrat  aléa- 
toire attaquée  comme  substitution  ;  voici  l'espèce  : 

Plusieurs  individus  copropriétaires  d'un  immeu- 
ble étaient  convenus  de  le  posséder  en  commun,  soit 
même  divisément,  avec  clause  que  la  part  des  pré- 
mourants accroîtrait  aux  survivants,  de  telle  sorte 
que  le  dernier  vivant  devait  réunir  la  totalité  sur 
sa  tête. 

Pour  soutenir  qu'il  y  avait  substitution,  on  disait 
que  les  survivants  n'ayant  qu'une  portion  dans  la 
chose  ne  pouvaient  réunir  la  portion  des  décédés  que 
comme  donataires,  et  que  les  prémourants  étaient 
chargés  de  conserver  et  de  rendre  au  dernier  survi- 

(1)  Furgole  sur  ces  articles. 
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vant;  ce  qui  constituait  un  véritable  ordre  successif. 
On  citait  la  loi  1,  C,  De  donat,  causa  morlis,  qui  dit 
formellement  qu'il  y  a  fidéicoramis.  / 

M.  Merlin,  donnant  des  conclusions  dans  celte  af- 
faire, fut  d'avis  qu'il  y  avait  substitution  fidéicommis- 
saire  (1).  Mais  la  Cour  de  cassation  ne  suivit  pas 
son  opinion.  Elle  envisagea  l'acte  sous  un  point  de 
vue  tout  différent.  Son  arrêt  est  du  12  pluviôse 
an  IX  (2). 

M.  Merlin,  en  le  rapportant,  ne  fait  aucun  effort 
pour  le  combattre,  et  nous  pensons  avec  la  Cour  de 
cassation,  qu'on  ne  peut  voir  dans  la  disposition  at- 
taquée qu'un  contrat  intéressé  de  part  et  d'autre. 
Chacun  des  contractants  ne  s'y  propose  que  son  seul 
intérêl,  et  n'entend  point  accorder  de  bienfait  à 
l'autre  (3).  La  portion  que  chacun  d'eux  doit  avoir  en 
succédant  à  l'autre,  n'est  pas  seulement  l'équivalent 
de  celle  qu'il  a  donnée,  mais  l'équivalent  et  de  cette 
portion  et  du  risque  qu'il  doit  courir.  En  un  mot  la 
convention  entre  les  parties  est  comme  un  jeu  de 
loterie,  une  tontine;  mais  elle  ne  présente  ni  don, 
ni  libéralité,  et  par  conséquent  elle  ne  peut  renfer- 
mer une  substitution. 

129.  Plusieurs  lois  romaines  que  Pothier,  dans  ses 
Pandecies,  a  réunies  sous  le  titre  ad.  S.  C,  Trebell.  (4), 
parlent  d'une  espèce  de  fidéicommis  appelée  de  eo 


(1)  Quest.  de  droit,  v"  Substitution  fidéic.y  §  4. 

(2)  Loc,  cit. 

(3)  V.  Ricard,  Don  mutuel,  n«  2. 

(4)  T.  ll,p.  529,  n"25etsuiv. 
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quod  supererit.  En  voici  respéce  :  J'inslilue  Pierre 
mon  héritier,  et  lorsqu'il  mourra,  je  le  charge  de 
rendre  à  Jean  ce  qui  restera  de  ma  succession: 
«  Quidquid  ex  hsereditate  mea  supererit,  rogo  insli- 
»  tuas,  »  dit  la  loi,  54,  D.,  ad.  S.  C.  TrebelL 

Dans  le  droit  du  Digeste  on  n'avait  pas  précisément 
limité  la  faculté  de  diminuer  un  tel  fidéicommis  par 
des  aliénations.  Mais  il  était  de  règle  que  le  grevé  ne 
pouvait  faire  d'aliénations  que  celles  qu'un  bon  père 
de  famille  aurait  faites,  m^bitrio  boni  z;frî; c'est-à-dire 
des  aliénations  autorisées  par  une  cause  juste  et  pro- 
bable (1).  On  n'était  pas  censé  avoir  diminué  le  pa- 
trimoine grevé,  si  avec  le  prix  de  la  vente  des  biens 
on  en  achetait  d'autres  ;  ceux-ci  étaient  subrogés 
aux  premiers. 

On  voit  par  là  que  le  grevé  était  loin  d'avoir  une 
liberté  absolue  d'aliéner.  Son  droit  était  très-circon- 
fcrit  ;  il  ne  pouvait  aliéner  que  de  bonne  foi. 

Justinien,  par  sa  novelle  40S,  ordonna  que  le  grevé 
ne  pût  aliéner  que  les  trois  quarts  de  Thérédilé. 
Cependant  il  lui  était  permis,  pour  cause  de  dot,  de 
donation  à  cause  de  noces,  de  rédemption  des  cap- 
tifs, de  dépasser  cette  quotité.  En  dehors  de  ces  cas 
exceptionnels,  le  quart  des  biens  devait  rester  libre 
au  substitué.  Cette  jurisprudence  était  observée  en 
France,  comme  l'atteste  Thévenot(2). 

Mais  il  y  avait  une  grande  controverse  parmi  les 

(1)  L.  70,  §r\n.,D.,  De  legaL,'2,\  —  L.li,ibid. 

(2)  V.  l*eregrinus,  ch.  22,  art.  40,  n»  40.  Fusarius, 
quœst.  595.  Fachinée,  Controv.,  lib.  5,  6,  52, 
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jurisconsuilcs,  sur  la  question  de  savoir  si  depuis  la 
noveile  de  Juslinien  le  grevé  pouvait  aliéner  sui- 
vant son  bon  plaisir  les  trois  quarts  disponibles. 

Ceux-ci  voulaient  qu'il  ne  pût  aliéner  qu'en  cas 
de  nécessité.  Ceux-là  distinguaient  et  disaient:  Si 
l'aliénation  a  été  faite  de  mauvaise  foi  dans  le  but  de 
renverser  le  fidéiconimis ,  l'aliénation  n*est  pas 
bonne  ;  s'il  ne  paraît  pas  qu'on  ait  eu  cette  inten- 
tion, l'aliénation  vaut  (i). 

Une  troisième  opinion  plus  généralement  ad- 
mise, voulait  que  le  grevé  fût  maître  d'aliéner  les 
trois  quarts  suivant  son  bon  plaisir.  Cet  avis  était 
plus  conforme  au  texte  et  à  l'esprit  de  la  noveile  de 
Justinien.  Car  l'empereur  dit  que  le  grevé  pourra 
disposer  des  trois  quarts  comme  un  véritable  pro- 
priétaire :  Sicul  voluerit  uti ,  quemadmodum  perfeclis 
(iomm24'com/)e/î7.  Or  le  véritable  propriétaire  peut  don- 
ner et  aliéner  entre-vifs  à  titre  gratuit  ;  donc  la  mêmé^ 
faculté  doit  être  concédée  au  grevé  de  eo  quod  super" 
eriL  Telle  est  l'opinion  de  Fachinée(2),  celle  de 
Fusarius  (3),  qui  assure  que  c'est  l'opinion  commune^ 
et  celle  de  Gujas  (4),  de  Peregrinus  (5),  Perezius  (6), 
Corvinus  (7),  etc. 

Mais  une  question  plus  controversée  et  plus  diffi- 

(1)  Menoch.,  Quœst.,A,  186,11.  ; 

(2)  Loc,  cit, 

(3)  QuœsL  595. 

(4)  Exposit.  delà  noveile  10§,  Vers* quemad»  :m  ,?  {î] 

(5)  Art.  40,  n"42,  44,  51..^  /^  ,  Ji^^aVs^iX,.!!  ,Z  g  ,m  ^^iïû> 
.     (6)  Sur  le  cod.  DelegaU  et  fideic,  n^  iiiMM\^(k  ^M  ,1  .d 

7)  Même  litre.     ^^^^  oii  ,Ji  .<>i^  wi  tàl  t^h  himm^iJ^  (^) 
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ficile,  était  de  savoir  si  la  permission  d'aliéner  com- 
prenait la  faculté  de  disposer  par  testament.  On  peut 
voir  dans  Fusarius  la  grande  contrariété  d'avis  qui 
existait  à  cet  égard  parmi  les  docteurs.  Cependant  la 
majorité  voulait  que  l'aliénation  faite  par  dernière 
volonté  fût  valable.  Ils  se  fondaient  sur  la  loi  8,  §  2, 
C.jDesec.  nuptiis^  dans  laquelle  on  voit  qu'une  femme 
à  qui  on  avait  permis  d'aliéner  certains  biens,  pou- 
vait instituer  un  héritier  en  iceux  (1). 

Celte  opinion  paraît  singulière  au  premier  coup 
d'œil  ;  car  on  ne  peut  pas  dire  que  celui  qui  dispose 
par  testament  aliènc(2).  La  succession  testamentaire 
imite  la  succession  légitime,  et  certainement  on  n^a 
jamais  mis  dans  la  classe  des  aliénations  la  trans- 
mission des  biens  par  succession  légitime;  il  semble 
donc  qu'il  doive  en  être  de  même  lorsque  les  biens 
sont  transmis  par  succession  testamentaire.  On  ajoute 
à  cette  considération  que  le  testament  ne  produit 
d'effet  qu'après  la  mort,  et  que  celui  qui  a  fait  la 
substitution  ayant  grevé  de  la  charge  de  rendre  les 
biens  qui  resteraient  à  la  mort  du  grevé,  a  voulu  que 
les  biens  qui  n'étaient  pas  sortis  de  la  main  de  ce 
dernier,  à  sa  mort,  fussent  compris  dans  le  fidéi- 
commis. 

Mais  on  peut  répondre  que  Justinien  a  voulu  que 
le  grevé  pût  disposer  des  trois  quarts  de  la  succession 


(1)  V.  sur  ce  texte  les  notes  de  Godefroy  et  les  lois  qu'il 
cite,  69,  §  3,  D.,  De  légat.,  2\  L.  135,  §  5,  D.,  Deverh.  ohlig. 
L.  4,  D.,  De  fundo  dotalL  L.  28  et  67,  D.,  De  verb.  si  gui  f. 

(2)  Argument  de  la  loi  38,  D.,  De  leg.,  3'. 
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comme  un  propriétaire  parfait,  utperfectus  dominus; 
qu'il  eût  sur  ces  trois  quarts  le  même  pouvoir  qu'un 
maître  :  El  lîcentiam  kabere  cum  Us  bonis,  sicut  value- 
rit  uii ,  qiiemadmodum  perfectis  dominis  competit,  La 
loi  ne  dit  pas  aliéner;  elle  dit  uti,  se  servir,  mot  qui 
embrasse  toutes  les  manières  de  disposer.  Dès  lors, 
on  ne  doit  pas  comprendre  dans  ce  fidéicommis  de 
eo  quod  supererit,  les  biens  que  laisse  le  grevé  posU 
qiiàm  iisus  est,  les  biens  dont  il  a  disposé,  sur  lesquels 
il  a  testé;  biens  qui  ne  sont  plus  libres  dans  sa  main, 
et  qui  ne  sont  pas  libres  dans  sa  succession. 

Celte  argumentation,  puisée  dans  le  texte  même 
de  la  loi,  me  paraît  décider  la  question  et  répondre 
à  toutes  les  objections. 

Mais  le  disposant  peut  donner  plus  ou  moins  d'é- 
tendue à  la  disposition  de  eo  quod  supererit;  il  peut 
ou  s'en  rapporter  à  la  latitude  de  la  loi,  ou  res- 
treindre le  pouvoir  du  grevé.  On  demande  donc  si 
le  disposant,  au  lieu  dédire,  par  exemple:  Je  laisse 
Tiliusmonhéritier,et  jeluisubstitueSemproniusdans 
ce  qui  restera  ;  dit  :  «  J'institue  Titius  et  je  lui  substi- 
»  tue  Sempronius.  Je  permets  à  Titius  d'aliéner.  » 
Dans  ce  cas  le  disposant  me  paraît  avoir  donné  à 
son  héritier  moins  de  latitude  que  la  loi  ne  lui  en 
donnait  ;  il  ne  lui  a  pas  permis  de  disposer  comme 
maître,  uti;  il  lui  a  permis  seulement  d'aliéner  , 
ce  qui  n'est  qu'une  des  manières  de  disposer. 
Je  pense,  dans  ce  cas,  que  le  grevé  ne  pourrait  pas 
tester  sur  les  biens  Cdéicommissés,  car  tester  et 
aliéner  me  paraissent  deux  choses  différentes.  Du 
reste  ,  il  semble  que  cette  distinction  entre  les  dif- 
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férents  cas,  concilie  les  opinions  différentes  des  doc- 
leurs  (1). 

ioO.  Maintenant  demandons-nous  si  un  tel  fidéi- 
commis  forme,  sous  le  Code  Napoléon,  une  substi- 
tution prohibée. 

Il  est  certain  qu'aujourd'hui  le  droit  du  grevé 
n'est  limité  par  rien,  et  qu'il  a  la  liberté  la  plus 
entière  d'aliéner,  soit  à  titre  onéreux,  soit  à  titre 
gratuit.  Les  biens  sont  donc  libres  entre  ses  mains; 
et  dés  lors  on  aperçoit  une  immense  différence 
entre  les  substitutions  prohibées  qui  frappent  d'ina- 
liénabilité  les  propriétés  territoriales,  et  le  lidéi- 
commis  de  eo  quod  supererit,  qui  laisse  au  contraire 
un  droit  illimité  d'aliéner.  D'ailleurs,  le  Gode  ne 
prohibe  que  les  dispositions  où  la  charge  de  rendre 
se  trouve  réunie  à  celle  de  conserver.  Or,  on  ne  peut 
pas  dire  que  ie  grevé  de  eo  quod  supererit  soit  chargé 
de  conserver.  Donc  le  fidéicommis  de  eo  quod  su- 
pererit ne  tombe  pas  sous  la  prohibition  du  Gode. 

Cet  avis  est  celui  de  M.  Touilier  (2),  de  M.  Mer- 
lin (3),  de  M.  Dalloz  (4),  etc.,  etc.  Gependant  quel- 
ques écrivains  ont  soutenu  qu'il  y  a  substitution  fidéi- 
commissaire  dans  l'espèce  dont  il  s'agit.  Ils  s'ap- 
puient sur  Thévenot,  quiaditavecPeregrinus:  «Une 
»  institution  qui  contiendrait  la  permission  d'aliéner 
»  indéfiniment,  formerait  substitution  fidéicommis- 

(i)  V,  un  arrêt  de  la  cour  de  Corse  du  20  janvier  1825 
etl'arrêt  de  rejet  du  1"  février  1827  (Dalloz,  27,  i,  130). 

(2)  T.  V,  no  38. 

(3)  Q.  de  droit,  vo  Substit.  fidéiCj  §  13. 

(4)  V»  Substit.,  p.  1G7 
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»  saire,  vu  qu'il  y  aurait  obligation  de  rendre  dans  le 
»  cas  où  le  grevé  n'aurait  pas  aliéné.  »  Mais,  que 
résulte-il  de  là  ?  Pas  autre  chose  si  ce  n'est  que  dans 
les  principes  antérieurs  au  Code,  il  y  avait  deux  sortes 
de  substitutions -.runeavecrobligalion  de  conserver; 
l'autre  dégagée  de  celte  obligation,  et  dans  laquelle  on 
ne  trouvaitque  la  charge  éventuelle  de  rendre,  subor- 
donnée à  la  condition  que  le  fiduciaire  n'eût  pas  du 
tout  aliéné.  Or  le  Code  a-t-il  défendu  ces  deux  sortes  de 
substitutions?  Nullement.  Il  n'annule  que  les  dispo- 
sitions qui  contiennent  la  double  charge  de  conser- 
ver et  de  rendre;  il  n'y  a  que  celles-ci  qui  présentent 
des  inconvénients  réels,  en  retirant  du  commerce 
une  grande  masse  de  propriété.  Les  autres,  au 
contraire  ,  en  sont  exemptes ,  puisqu'elles  permet- 
tent au  fiduciaire  de  vendre,  d'aliéner,  d'hypothé- 
quer, etc»  On  peut  fortifier  ces  raisons,  ainsi  que 
le  fait  M.  TouUier,  par  la  jurisprudence  suivie  sous 
la  coutume  de  Bretagne,  qui  n'admettait  pas  les  sub- 
stitutions, et  qui  cependant  considérait  comme  valide 
le  fidéicommis  de  eo  quod  supererit, 

131.  Il  faut  convenir  cependant  que  les  arrêts  des 
cours  d'appel  ne  sont  pas  uniformes  sur  cette  ques- 
tion (1),  Mais  aujourd'hui  que  les  substitutions  sont 
moins  à  craindre  que  dans  les  premiers  temps  de  la 
promulgation  du  Code,  et  qu'on  les  envisage  avec 
plus  de  sang-froid,  j'ai  peine  à  croire  qu'une  dispo- 
sition de  cette  espèce  fut  déclarée  nulle  (2). 

(1)  Voyez-les  dans  M.  Dalloz,  loc.  cit.»  p.  168,  169. 

(2)  Argument  d'un  arrêt  de  rejet  de  la  Cour  de  cassation 
(lu  9  juillet.  1852  ;  req.,  (D:dloz,  '2,  1 .  534). 
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-  '  M.  Rolland  de  Villargues,  après  avoir  pensé  que 
le  fidéicommis  de  eo  quod  supererit  était  défendu 
par  le  Code,  en  est  revenu  à  Topinion  que  cette 
disposition  ne  rentre  pas  dans  la  prohibition  ; 
mais  il  veut  que,  l'institution  valant,  la  charge  de 
rendre  ce  qui  restera  soit  nulle,  parce  que,  suivant 
lui,  elle  n'est  pas  obligatoire  (1),  conime  dépendante 
du  pur  arbitre  du  grevé  (2),  comme  étant  pleine- 
ment potestative;  il  se  fonde  sur  l'art,  il 74  du  Gode 
Napoléon  et  sur  les  lois43,  §  2,  73 ,  D.,  De  leg.,  2*, 
et  sur  la  loi  11,  §  7,  De  leg.,  3\ 

Ce  système  ne  nous  paraît  pas  fondé.  En  effet, 
s'il  est  vrai  de  dire  que  la  charge  de  conserver 
n'est  pas  obligatoire,  ou  pour  mieux  dire  qu'elle 
n'existe  pas,  il  n'en  est  pas  de  même  de  la  charge 
de  rendre,  qui  produit  un  véritable  lien  de  droit; 
6n  sorte  que  s'il  reste  quelque  chose,  on  ne 
peut  se  dispenser  de  rendre.  Peut-être  M.  Rolland 
de  Villargues  dira-t-il  qu'au  moyen  des  aliéna- 
lions  permises  au  fiduciaire ,  ce  dernier  pourra 
rendre  illusoire  la  charge  de  rendre.  Rien  n'est  plus 
vrai  ;  mais  il  n'en  résulte  pas  que  cette  charge  de 
rendre  soit  remise  in  merum  arbitrium  du  grevé, 
puisque  ce  n'est  qu'en  aliénant  tout  qu'il  peut  se 
dispenser  de  rendre.  11  suffit  de  se  reporter  aux  textes 
cités  par  M.  de  Villargues  pour  s'assurer  qu'ils  sont 
loin  d'être  décisifs  en  sa  faveur  (3).  Ulpien  décide 

(1)  Substitutions  prohibées,  p.  545. 

(2)  Cette  opinion  est  embrassée  par  M.  Cotelle,  TJmfnis, 
t..  VI,  p.  535,  mais  par  d'autres  raisons  peu 'concluantes. 

'"''(5)  V.  Pothier,;i^a«/i;,,X\H^.p  459^n- 

\  0 
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formellement,  dans  la  loi  11,  §  7,  que  quand  la  condi- 
tion n'est  pas  abandonnée  au  pur  arbitre  du  légataire, 
elle  doit  être  exécutée.  Nous  pouvons  confirmer  celte 
décision  par  ce  passage  de  Pothier  (1): 

«  Potest  etiam,  ultimi  voluntali  adscribi  hsec  con- 
»  ditio,  ut  hseres  à  quo  relinquitur  quid  faciat  vel 
»  non  faciat j  quamvis  ab  ipso  prorsùs  pendeat  an 
»  faciat  nec  ne.  Et  hoc  casu  non  videtur  uUima  vo- 
»  luntas  in  plénum  ac  merum  ejus  arbitrium  conferri. 
»  Neque  enim  merè  pendet  ab  eo,  an  praestitu- 
»  rus  sit  quod  ab  ipso  relictum  est;  cum  non  pos- 
»  sit,  nisi  faciendo  aliqiiid^  aut  ah  aliquo  facto  absti* 
»  wewcTo, banc  prsestationem  vitare. Hinc,  si  ita  legetur : 
»  baeres  dare  damnas  esto,  si  in  Capitolium  non  as- 
»  cenderit  ;  utile  legatum  est,  quamvis  in  potestate 
»  ejus  sit  ascendere  vel  non  ascendere  (2).  » 

132.  En  somme,  nous  estimons  que  la  disposition 
de  eo  qiwd  super erit  doit  être  maintenue  dans  toutes 
ses  parties  et  qu'elle  ne  rentre  pas  dans  la  prohi- 
bition du  Code  Napoléon  (5).  On  n'y  trouve  ni  les 
dangers  naturels  aux  substitutions,  ni  les  condi- 
tions requises  pour  constituer  ce  genre  de  diposition 
hostile  à  la  liberté,  au  crédit  et  au  mouvement  de  la 
propriété. 

133.  L'usufruit  peut-il  faire  l'objet  d'un  fidéi- 
commis  ? 

(1)  Loc.  cit. 

(2)  L.  Z,D,,  De  légat,  2\ 

(3)  Voir  la  note  de  M.  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  t.  I, 
p.  193. 
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Saos  rancienne  législation,  raffirmalive  est  ex- 
pressément consacrée  par  les  lois  romaines.  On  peut 
consulter  les  lois  4  et  29,  §  2,  D.,  Quib.  modis  usuf. 
amittitîir,  et 29,  D.yDciisu  et  nsiif,  legato.  Il  en  résulte 
que  l'usufruit  légué  à  deux  personnes,  ordine  succès-' 
sivOy  ne  s'éteint  que  par  la  mort  de  la  dernière  (1); 
qu'il  passe  de  la  première  à  la  seconde  ;  et  que  la  vo- 
lonté du  testateur  doit  être  respectée.  Par  exemple  : 
Primus  lègue  à  Secundus  l'usufruit  de  tel  immeuble, 
et  il  le  charge  de  transmettre  cet  usufruit  à  Tertius, 
pour  qu'ensuite  et  à  la  mort  de  Tertius,  cet  usufruit 
se  consolide  avec  la  propriété  dans  les  mains  de  l'hé- 
ritier légitime,  Quartus.  Au  point  de  vue  des  lois  ro- 
maines, un  tel  fidéicommis  n'est  pas  susceptible  de 
critique,  et  l'ancien  droit  français  n'y  voyait  pas 
non  plus  de  difficulté  (2), 

Mais  qu'en  sera-t-il  sous  le  Gode  Napoléon  ?  La 
jurisprudence  a  pensé  qu'il  n'y  avait  pas  de  raison 
pour  annuler  cette  disposition  (5),  et  c'est  cet  avis  qui 
doit  être  embrassé.  En  effet,  où  trouver  la  charge  de 
conserver  et  de  rendre  qui  est  caractéristique  de 


(1)  Doneau,  comm.  X,  17,  iio  15;  Brunemann  sur  la 
loi  29,  D.,  De  usu  et  usuf.  ;  Favre,  Ration,  sur  les  lois  4  et 
29,  §  2,  D.,  Quib,  modis  usuf,  amitt.,  et  De  errorib.  pragma- 
^•c.,65,  2. 

(2)  Thévenot,  n^  117. 

(3)  Cassât.,  4 nivôse  an  viii.  Paris,  26  mars  1813.  Dalloz, 
rSîi6s/û.,p,  189,  190.  V.  aussi  M.  Rolland  de  Villargues, 
n«238.M.  Proudhon,  Usufruit,  1. 1,  n°  446.  M.  Merlin,  Quesl. 
de  droit,  \»  Suhsiit.  fideic.^  §  7.  M.  Dalloz,  y'^Substit.,  p.  188, 
M.  Grenier,  Observ,  prélim,  n°  12. 
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la  substitution  prohibée?  Est-ce  Secundus  qui  doit 
conserver  et  rendre  à  Tertius?  Non.  Le  grevé  ne  peut 
pas  conserver  pour  l'appelé  ;  il  ne  peut  pas  lui  rendre 
lin  droit  d'usufruit,  qui  lui  échappe  au  moment  de 
^on  décès,  et  qui  périt  avec  sa  vie  (i).  De  qui  donc 
Tertius  tient-il  son  droit?  Il  le  lient  de  l'héritier  légi- 
time à  qui  l'usufruit  fait  retour,  et  qui  le  livre  à 
Tertius  en  vertu  du  testament.  Il  est  dès  lors  évident 
que  l'on  ne  rencontre  pas  dans  l'espèce  la  charge  de 
conserver  et  de  rendre  :  on  n'y  trouve  pas  l'ordre 
oblique  qui  est  l'un  des  caractères  des  substitutions. 
Ce  n'est  pas  par  l'intermédiaire  de  Secundus  que 
Terlius  reçoit  :  il  reçoit  directement  du  défunt  par 
ia  main  de  son  héritier. 

Ceci  n'empêche  pas  de  reconnaître  qu'il  peut  être 
facile  de  déguiser  une  substitution  prohibée  au  moyen 
«le  plusieurs  legs  successifs  d'usufruit,  qui  rendraient 
\'à  propriété  illusoire  pour  l'héritier.  Ce  sera  au  juge 
à  découvrir  les  subterfuges  de  la  mauvaise  foi  et  à  en 
isire  une  sévère  justice  (2). 

A  cet  égard,  nous  devons  faire  observer  que  dans 
l'ancien  droit  on  pouvait  stipuler  l'usufruit  joerpe/we^ 
et  Iransmissible  aux  héritiers,  quoique  cela  répugnât 
à  ia  nature  de  l'usufruit,  qui  finit  par  la  mort;  et 
c'est  en  ce  sens,  dit  Ricard,  que  les  religieuses  du 
Moncel  étaient  appelées  dans  la  coutume  de  Senlis  (5) 

(i)  Infrà,  art.  899,  C.  Nap.,  et  n"  185. 

(2)  V.  un  jugement  du  Trib.  de  la  Seine  du  28  ventôse 
«rn  XI,  rapporté  par  M.  Merlin,  Quest,  de  droite  V  SubsUf 
jideic,  §  7,  p,  53. 

(5)  Art.  42. 
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usufruitières  de  Poinpoint  (i).  Mais  c'était  là  une 
extension  que  la  faveur  des  fidéicommis  avait  fait 
admettre.  Juslinien  paraît  ne  Tavoir  pas  approuvée 
dans  la  loi  14,  C,  De  usuf.  et  quemad.  quis  ulatur  ; 
dans  celte  loi,  comme  dans  le  §  1  aux  Instit.  De 
nsuf,^  il  annonce  que  l'usufruit  ne  doit  pas  toujours 
être  séparé  de  la  propriété ,  afin  que  celle-ci  ne 
reste  pas  tout  à  fait  inutile:  Ne  tamen  in  universum 
imitiles  essent  proprietates  ^  semper  ahscedente  iisu- 
frnctu;  en  sorte  que  quelques  jurisconsultes  en 
avaient  conclu  que  l'on  ne  pouvait  pas  léguer  l'usu- 
fruit in  perpetuum.  Mais  la  faveur  des  fidéicommis 
l'avait  emporté. 

Il  est  inutile  de  dire  que  ces  idées  ont  péri  avec 
l'ancien  droit  et  que  toute  disposition  d'usufruit 
qui  marquerait  une  substitution  fidéicommissaire 
devrait  être  déclarée  nulle,  malgré  de  savants  et  in- 
génieux  artifices. 

454.  Ce  que  nous  venons  de  dire  du  legs  successif 
d'usufruit  doit  être  appliqué  à  un  legs  de  rente  via- 
gère fait  dans  les  mêmes  conditions.  En  voici  un 
exemple  qui  s'est  présenté  devant  la  cour  de  Paris. 
Thibou  avait  fait  un  testament  ainsi  conçu  :  Je  donne 
et  lègue  à  mon  frère  Charles-Lucien  Thibou  une 
rente  viagère  de  8,000  fr.  sur  l'État  à  5  p.  100.  Cette 
même  rente  viagère  reviendra  après  sa  mort  à  J.  Pe- 
tit-Gollin,  reconnu  Thibou  par  mon  frère;  puis,  aux 
enfants  de  ce  même  J.  Petit-Collin.  En  cas  d'absence 
de  ces  derniers,  ou  après  leur  mort,  le  capital  de  la 

(1)  Don  mutuel,  n°  549. 
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renie  reviendra  à  mon  neveu  Chaleaubourg  ou  à  S6S 
enfants. 

Ce  legs  fut  attaqué  comme  contenant  une  substi- 
tution prohibée  de  la  rente  viagère  de  8,000  fr. 
Mais  si  l'on  veut  examiner  sans  préoccupation  une 
telle  disposition,  on  aperçoit  qu'il  y  a  simplement 
des  legs  successifs  de  rente  viagère  à  Charles-Lucien 
Thibou,  à  J.  Petit-CoUin  et  aux  enfants  de  J.  Petit- 
Collin,  et  un  legs  de  la  nue  propriété  à  Chateaubourg 
ou  à  ses  enfants.  Le  legs  de  la  nue  propriété  à  Cha- 
teaubourg est  immédiat  et  actuel.  On  aurait  pu  l'in- 
scrire tout  de  suite  sur  le  grand  livre  de  la  dette 
publique.  C'est  cette  interprétation  qui  a  été  adoptée 
par  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  24  février  1852, 
rendu  sous  ma  présidence. 

135.  La  prohibition  d'aliéner  forme- t-elle  une 
substitution? 

Il  faut  répondre  négativement  à  cette  question  ; 
car  cette  prohibition  ajoutée  à  une  institution  est 
nulle  en  soi  et  ne  forme  qu'un  précepte  nu  (nudum 
prœcepium)  qui  ne  lie  points  qui  ne  donne  d'action  à 
personne  (1),  et  dont  on  peut  dire  avec  Papinien 
qu'il  a  été  donné  ohtentu  consilii  (2).  Cependant,  sui- 
vant les  lois  romaines,  il  y  avait  fidéicommis  lorsque 
le  testateur,  précisant  davantage  sa  prohibition,  di- 
sait :  Je  défends  d'aliéner  hors  de  ma  famille  (3). 

(1)  L.  114,  §  14,  D.,  [De  îegaL,  i\  et  38,  §  4,  D.,  De 
légat.,  3°.  Pothier,  Panel,  t.  II,  p.  364,  n°  437,  a  réuni  les 
autres  textes  à  ce  relatifs. 

(2)  L.77,  §24,  D.,Z)e%ai.,2% 

(3)  L.  4,  C,  De  fideic. 
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Mais  c'était  là  une  subslilulion  purement  conjectu- 
rale. On  ne  pourrait  plus  Tadmetire  aujourd'hui, 
d'après  le  principe  :  Decidi  oportet  in  ambiguis  ut 
magis  valcat  quam  pereat  disposition  Comme  dans 
le  premier  cas,  cette  prohibition  ne  présente  qu'un 
précepte  nu  qui  n'a  rien  d'obligatoire  et  qui  par 
conséquent  est  réputé  non  écrit  (art.  900  Code 
Napoléon)  (1).  Aucune  sanction  n'existe  dans  une 
telle  clause  ;  aucune  action  n'est  ouverte  à  des  tiers 
certainement  désignés  pour  en  procurer  l'exécu- 
tion (2). 

136.  Quid  si  la  prohibition  n'était  pas  pure  et 
simple,  et  que  le  testateur  eût  dit,  par  exemple  :  «  Je 
»  donne  le  fonds  Cornélien  à  Caïus  avec  défense  de 
»  l'aliéner  à  quelque  titre  que  ce  soit,  et  s'il  l'aliène 
»  il  payera  600  fr.  à  mes  héritiers  légitimes?  »  Pour 
soutenir  qu'il  y  a  un  fidéicommis ,  on  pourra  dire 
qu'ici  il  n'est  plus  vrai  que  la  prohibition  d'aliéner 
soit  un  précepte  nu  ;  que  c'est  au  contraire  une  dé- 
fense obligatoire,  puisqu'en  cas  d'infraction  le  léga- 
taire est  assujetti  à  une  peine  qu'il  encourt  de  plein 
droit  (3)  ;  que  Caïus  se  trouve  donc  chargé  de  con- 
server le  fonds  Cornélien ,  et  après  sa  mort  de  le 
rendre  intact  à  ses  descendants  ;  qu'il  y  a  dès  lors  ici 
une  véritable  substitution  dans  le  sens  de  l'art.  896; 
qu'il  serait  inutile  de  dire  que  le  Code  n'admet  pas 
les  substitutions  tacites  et  conjecturales,  car  ce  n'est 

(1)  M.  Toullier,  t.  V,  n»  51.  M.  Rolland  de  Yillargues, 
n°  257. 

(2)  Contra  M.  Grenier,  Obseru,  prélm,^  n°  7, 
(3j  V.  Toullier,  t.  VI,  n»  488. 
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pas  par  conjecture  que  Ton  arrive  à  cette  interpréta- 
lion  de  la  volonté  du  testateur,  c'est  par  rexplication 
rigoureuse  et  nécessaire  de  cette  volonté;  c'est  par  les 
effets  auxquels  elle  conduit  indispensablement;  de 
sorte  qu'on  se  trouve  dans  le  cas  dont  parle  Cujas: 
•  Lege  opus  est  quse  introducat  et  probet  tacitam 
»  conditionem,  vel  re  ipsâ  et  evidentissimâ  voluntate 
»  conlrahentium  qiiœ  eam  inducat  (1).  » 

Malgré  ces  raisons,  il  faut  dire  que  le  testateur  n'a 
pas  fait  une  substitution  prohibée.  Quelle  est,  en 
effet,  dans  une  substitution  prohibée,  la  peine  de  la 
violation  de  l'inaliénabilité  de  la  chose?  C'est  une 
action  réelle  du  substitué  contre  les  tiers  pour  faire 
révoquer  l'indue  aliénation  faite  par  le  grevé  et  pour 
empêcher  que  la  chose  n'échappe  aux  liens  de  l'ina- 
liénabilité. Dans  noire  espèce,  je  n'aperçois  rien  de 
pareil.  Si  Caïus  grevé  vient  à  vendre,  nulle  action 
n'appartiendra  à  son  héritier.  La  vente  sera  bien 
faite;  elle  subsistera;  aucun  droit  n'existera  contre 
les  tiers,  qui  ne  pourront  être  inquiétés.  Ce  sont  les 
seuls  héritiers  du  testateur  qui  auront  une  action 
pénale  contre  Caïus  ou  ses  héritiers  légitimes, 
pour  le  payement  de  600  fr.  Et  encore  cette  action 
devra-t-elle  s'évanouir  devant  cette  raison  décisive, 
que  la  prohibiton  d'aliéner  est  contraire  à  la  liberté 
et  que  les  conditions  de  ce  genre  sont  censées  non 
écrites. 

C'est  ce  qu'a  très-bien  jugé  la  cour  de  Paris  par 
un  arrêt  du  11  mai  1852,  dans  une  espèce  où  la  tes- 

(1)  Observât.  Jih.  25,  c.  18. 
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lalrice,  en  instituant  un  sieur  Williams  de  Blagny, 
avait  ajouté  :  «  Je  veux  qu'il  conserve  ce  que  je  lui 
»  laisse  intact.  C'est  la  raison  pour  laquelle  je  mets 
»  pour  condition  expresse  qu'il  ne  vende  pas  la  ferme 
»  de  Cantelou,  sous  peine  d'entrer  en  partage  avec 
»  qui  de  droit,  comme  si  je  n'avais  pas  fait  de  dis- 
»  position.  » 

La  cour,  en  décidant  que  cette  clause  ne  renfermait 
pas  de  substitution,  jugea  en  même  temps  que  la 
disposition  n'était  autre  qu'une  institution  d'héritier 
avec  condition  de  ne  pas  aliéner  et  avec  une  peine 
en  cas  de  contravention  ;  qu'une  telle  condition  est 
contraire  à  l'ordre  public  et  à  la  liberté,  et  doit  être 
considérée  comme  non  écrite  d'après  l'art.  900  du 
Code  Napoléon  (1). 

4  37.  Ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  prohibition 
d'aliéner  sert  à  résoudre  la  question  de  savoir  si  la 
prohibition  de  tester  constitue  un  fidéicommis.  II 
faut  répondre  que  non  dans  tous  les  cas  :  car  la  dé- 
fense de  tester  ne  renferme  pas  la  charge  de  conserver 
et  de  rendre,  le  légataire  pouvant  aliéner  de  toute 
autre  manière  que  par  testament  (2).  Seulement, 
une  telle  condition  étant  contraire  à  la  liberté  est 
considérée  comme  non  écrite  (3). 

138.  Voici  une  espèce  curieuse  et  sortant  des 
routes  battues,  dans  laquelle  un  legs  de  libération 

(1)  Paris, H mai  1852,1"  ch.  (journal  leDroit,'2A  septem- 
bre 1852). 

(2)  Cassât.,  4  mars  1852  (Dalloz,  32, 1,  118).  M.  Bayle- 
Mouillard  sur  Grenier,  l.  I ,  p.  196. 

(3)  Paris,  arrêt  précité. 
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était  attaqué  comme  contenant  une  substitution  pro- 
hibée (1). 

M.  de  Custine  avait  inséré  cette  clause  dans  son 
testament  du  8  octobre  1791  :  «  Il  m'est  dû  par  la 
»  maison  de  Pouilly  61,000  fr.  que  je  lègue  à  ma 
»  chère  cousine.  Madame  de  Pouilly,  ou  à  ses  en- 
»  fanls,  après  la  mort  de  ma  fille  (la  dame  d'Absac), 
»  au  cas  qu'elle  meure  sans  enfants.  » 

La  somme  était  due  originairement  par  M.  et 
Mme  de  Pouilly,  c'est-à-dire  par  Mme  de  Pouilly  à 
qui  le  testateur  la  donne,  et  par  son  mari  le  comte 
de  Pouilly,  qui  au  moment  du  testament  était  dé- 
cédé et  représenté  par  ses  enfants.  On  voit  que 
ceux-ci  sont  gratifiés  avec  leur  mère  par  M.  de  Cus- 
tine. D'un  autre  côté,  M.  de  Custine  était  mort 
en  1793;  sa  fille,  Mme  d'Absac,  était  morte  aussi 
plus  tard  sans  postérité,  de  sorte  que  la  condition 
prévue  par  M.  de  Custine  était  arrivée. 

Les  héritiers  d'Absac  prétendaient  que  cette  dis- 
position était  nulle  comme  contenant  une  substitu- 
tion prohibée,  et  ils  réclamèrent  le  payement  des 
61,000  fr. 

Un  jugement  du  tribunal  de  Montmédy  accueillit 
ce  système  et  annula  la  clause  du  testament. 

L'appel  fut  porté  devant  la  cour  de  Nancy  :  il  s'y 
présenta  sous  divers  aspects  qu'il  est  inutile  de  re- 
produire ici.  Un  seul  rentre  dans  notre  sujet  et  nous 
devons  le  faire  ressortir,  d'autant  qu'il  ne  s'était  pas 
engagé  en  première  instance.  C'était  de  savoir  si  un 

(1)  Dalloz,  36, 1,  147. 
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legs  de  libération,  fait  dans  les  conditions  du  testa- 
ment de  M.  de  Custine,  ne  répugnerait  pas  à  l'es-^ 
sence  d'une  substitution  prohibée. 

Je  présidais  l'audience  et  mon  esprit  fut  saisi  tout 
d'abord  de  la  gravité  de  cet  aperçu.  C'est  pourquoi 
je  dirigeai  le  débat  vers  ce  point  capital  dont  jus- 
qu'alors l'importance  n'avait  pas  été  suffisamment 
sentie.  J'ai  conservé  mes  notes  sur  cette  affaire  ; 
voici  le  sommaire  des  idées  que  j'exposai  en  chambre 
du  conseil  dans  le  délibéré. 

139.  Il  s'agit  d'un  legs  de  libération,  d'un  de 
ces  legs  d'une  espèce  particulière  dont  le  Digeste  a 
traité  dans  le  titre  De  liberatione  legatâ  (1). 

Le  legs  de  libération  peut  se  faire  de  plusieurs  ma- 
nières (2)  :  comme  quand  on  lègue  la  libération  en 
propres  termes  (3),  ou  bien  quand  on  lègue  au  débi- 
teur ce  qu'il  doit  (4),  ou  bien  quand  on  défend  à  son 
héritier  d'exiger  la  chose  due  (5)>  Ces  différents 
modes  sont  égaux  ;  ils  ont  la  même  valeur;  ils  ont  le 
même  effet,  M.  de  Custine,  en  léguant  aux  représen- 


(1)  V.  infrà,  n°  1974.  Voët  sur  ce  litre.  Pothier  dans  ses 
Pand.  Denizart,  v"  Legs,  n°  25.  Despeisses,  t.  I,  p.  150, 
n"  71.  M.  Merlin,  Répert.,  v°  Légataire,  §  1,  n°9.  M.  Dalloz, 
v°  Disposa,  condit.,  p.  115.  M.  Delvincourt,  t.  II,  p.  578. 
M.  Ducaurroy,  Insiil.yU  II,  p.  186,  §  13. 

(2)  Pothier,  Pawd.,  t.  II,  p.  422,  n°  1.  Godefroysur  le  titre 
du  Dig.,  De  libérât,  legatâ.  M.  Ducaurroy, /oc.  ei4.  Zw/rà, 
Î974  et  suiv. 

(3)  L.  3,  D.,  De  libérât,  legatâ, 

(4)  L.  1,  D.,  De  liber,  legatâ, 

(5)  Godefroy,  loc.  ciL 
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tanls  de  la  maison  dePouilly  les  G1,000  fr.  à  lui  dus 
par  cette  maison,  a  donc  fait  un  legs  de  libération 
d'après  la  seconde  formule,  et  puisque  toutes  ces 
formules  sont  égales,  c'est  comme  si  M.  de  Custine 
avait  défendu  à  son  héritier  d'exiger  la  somme 
due  par  la  maison  de  Pouilly. 

440.  Ceci  posé,  quels  sont  les  effets  d'un  legs  de 
libération? 

Supposons  que  le  legs  fût  pur  et  simple.  Au  décès 
de  M.  de  Cusline  les  débiteurs  eussent  été  libérés 
de  plein  droit.  Denizart  établit  très-bien  «  qu'un 
»  legs  de  libération  n'aboutit  pas  à  quelque  chose 
»  de  réel,  qui  puisse  être  délivré^  et  quil  opère  neule" 
y>  ment  V extinction  d'un  droit,  » 

Mais  le  legs  n'est  pas  pur  et  simple  ;  il  est  soumis 
à  la  condition,  si  Mme  d'Absac  meurt  sans  enfants. 
Or,  on  sait  que,  pendant  la  condition,  le  légataire 
n'est  pas  propriétaire  de  la  chose  léguée,  il  n'a 
qu'une  espérance  (1).  Il  faut  attendre  l'événement  de 
la  condition  pour  que  la  chose  lui  soit  acquise  (2), 
Voyons  donc  quels  sont  les  effets  du  legs  de  libéra- 
tion pendente  conditione. 

141.  Et  d'abord  recherchons-les  à  l'égard  de  Mme 
d'Absac. 

11  est  certain,  en  premier  lieu,  qu'elle  n'était  pas 
propriétaire  de  la  somme  de  61,000  fr.;  elle  n'était 
propriétaire  que  de  la  créance.  La  somme  même  de 
61,000  fr.  prêtée  à  la  maison  de  Pouilly  par  M.  de 

:    (1)  L.  52,  §  1,  De  legaU,  2\  Ricard,  Disp.  condiL,  n"  182. 
(2)  L.  41,  D.,  De  condit.  et  dcmonst. 
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Cusline  était  devenue,  par  l'effet  du  prêt,  la  propriété 
des  emprunteurs,  sauf  la  charge  de  la  restituer  (1). 
C'est  le  cas  de  dire  avec  la  loi  romaine  :  Minus  est 
habere  actionem  quant  rem  (2);  ou  avec  Loisel  :  //  vaut 
mieux  tenir  que  courir^  Mme  d'Absac  n'avait  pas  les 
61,000fr.;  elle  n'avait  qu'un  droit,  une  action  ;  elle 
ne  tenait  pas,  il  fallait  courir  avant  de  tenir. 

142.  Il  y  a  plus;  c'est  que  cette  créance  de 
61,000  fr.,  elle  ne  pouvait  la  faire  valoir  de  son  vi- 
vant, si  ce  n'est,  tout  au  plus,  pour  les  intérêts.  Il  est 
vrai  que  les  lois  romaines  paraissent  contenir  des 
solutions  contraires  sur  la  question  de  savoir  si, 
pendente  coîiditione,  l'héritier  peut  exiger  la  somme 
dont  la  libération  a  été  léguée  conditionnellement. 
Les  lois  5  D.,De  doli  et  metûs  except,,  et  7,  §  7,  D., 
Délibérât,  legatâ  décident  que  le  débiteur  peut  être 
contraint  à  payer  lorsque  la  condition  est  encore 
pendante;  car  il  est  possible  que  cette  condition 
vienne  à  manquer;  la  loi  5  ajoute  pourtant  que  pour 
sauvegarder  les  intérêts  du  débiteur,  l'héritier  doit 
donner  caution  ;  sinon,  le  débiteur  à  qui  il  importe 
de  rester  saisi  de  la  somme  à  lui  léguée  condition- 
nellement ,  le  fera  repousser  par  l'exception  de 
dol  (5). 

Mais,  d'un  autre  côté,  la  loi  36  Pecuniam,  D.,  De 
rébus  creditis,  porte  que  tant  que  la  condition  est  en 
suspens  le  créancier  ne  peut  rien  exiger. 

i)  Art.  1893,  C.  Nap.  L.  2,  §2,  D.,  De  rehus  creditis. 

(2)  L.  204,* D.,  De  reg.juris. 

(3)  M.  Merlin,  Répert.,  \'*  Legs  de  libération. 
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445.  Celte  contrariété  de  décisions  a  frappé  les 
interprètes,  et  Cujas,  après  Accurse  et  Bartole,  a 
cherché  à  sauver  raRtinonfiie(l).  Pour  y  parvenir,  il 
se  fonde  sur  des  raisons  subtiles  propres  au  droit 
romain  ;  il  remarque  que  la  loi  36,  D .  ,/)e  rehus  creditis, 
parle  d'une  remise  conditionnelle  faite  par  contrat, 
tandis  que  la  loi  5,  D.,  De  doliet  met.  except,,  parle 
d'une  remise  faite  par  testament.  Or,  suivant  son 
appréciation  du  système  des  lois  romaines,  le  droit 
conféré  au  débiteur  par  le  testament  qui  lui  fait  un 
legs  de  libération  n'est  pas,  pendente  conditioner  aussi 
étroit,  aussi  précis  que  le  droit  qui  est  conféré  au 
débiteur  par  un  contrat  dont  le  but  est  de  le  grati- 
fier d'une  libération  conditionnelle.  La  loi  36  a  donc 
raison  dans  son  cas  particulier,  de  même  que  la  loi  5 
dans  le  sien. 

Dieu  me  préserve  de  contester  la  légitimité  de 
celte  conciliation;  je  m'en  rapporte  là-dessus  à  la 
grande  pénétration  et  à  Timmense  savoir  de  Cujas. 
Mais  ce  que  j'affirme,  c'est  qu.e  la  simplicité  de  notre 
droit  français  répugne  à  ces  distinctions  ;  c'est  qu'il 
n'y  a  pas  de  difTérence,  chez  nous,  entre  le  legs  et  le 
contrat  au  point  de  vue  qui  nous  occupe;  c'est  que 
le  débiteur  légataire  a  autant  de  droit  que  le  débi- 
teur donataire.  Je  prends  donc  ma  raison  de  décider 
dans  la  loi  36.,  D.,  De  reb.  creditis,  et  je  m'y  arrête 
d'autant  plus  volontiers  que  le  bon  sens  Texige 
ainsi.  Car  un  legs  de  libération  suppose  une  dette, 

(1)  Sur  la  loi  5,  D.,  De  doH  et  met,  except,  (lib.  71,  Pauli 
ad  ediçtum)* 
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et  si  la  dette  est  éteinte  par  un  payement  anticipé, 
sera-ce  une  libération  qui  aura  été  léguée?  Où  seront 
donc  ces  deux  effets  du  legs  de  libération,  qui  sont, 
ou  de  produire  une  exception  contre  la  demande,  ou 
une  action  pour  se  faire  donner  décharge  (1)?  Sup- 
posez que  la  condition  se  vérifie  :  le  débiteur  sera-t-il 
dans  le  cas  de  Texceplion  ?  sera-t-il  dans  le  cas  de 
la  décharge?  non,  évidemment  non! 

144.  Je  conçois  cependant  que  si  le  débiteur 
vergit  ad  inopiam^  on  puisse  prendre  contre  lui  des 
mesures  conservatoires.  Mais  en  thèse  ordinaire,  le 
légataire  ne  peut  être  contraint  à  payer;  car  ce 
serait  aller  coritre  la  nature  d'un  legs  délibération. 
Nous  avons  même  vu  tout  à  l'heure  qu'une  des  for- 
mules du  legs  de  libération  était,  chez  les  Romains  : 
Je  défends  à  mon  héritier  de  réclamer  la  somme 
de  **  à  moi  due  par  un  tel. 

145.  Je  dis  donc  que,  pendente  conditione,  le  léga- 
taire ne  doit  pas  être  contraint  pour  le  capital.  Il 
n'est  débiteur  que  des  intérêts,  et  encore  pourrait- 
on  se  prévaloir  de  quelques  autorités  pour  soutenir 
qu'il  n'en  doit  point;  car  les  dispositions  testamen- 
taires s'interprètent  largement ,  et  le  testateur,  en 
accordant  un  terme  à  son  débiteur,  peut  être  facile- 
ment supposé  avoir  voulu  faire  remise  des  intérêts. 
C'est  ce  qu'enseigne  expressément  Pothier  (2).  Mais 
je  n'insiste  pas  sur  ce  détail  ;  je  ne  veux  que  mainte- 
nir le  point  de  droit  renfermé  dans  la  loi  Pecuniam. 

(1)  L.  3,  §  3,  D.,  De  lîh.  leg,,  et  1. 17,  C,  De  fideic. 

(2)  Vente,  n^  289. 
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J'ajoute  qu'en  me  reportant  aux  termes  du  testa- 
ment, je  vois  la  preuve  que  M.  de  Custine  n'enten- 
dait pas  que  Mmei  d'Absac  pût  inquiéter  la  maison 
de  V omll"^  pendente  conditione.  Il  dit  en  effet  :  il  m  est 
dû^  etc.,  etc.  Ainsi,  ce  qu'il  donne,  ce  ne  sont  pas 
61,000  fr.  en  général  ;  ce  sont  les  61,000fr,  qui  lui 
■sont  dus.  Il  faut  donc  que  les  61,000  fr.  soient  dus 
à  l'époque  à  laquelle  le  legs  viendra  à  écheoir.  Sans 
cela,  ce  serait  autre  chose  que  ce  qui  a  été  légué  ;  ce 
ne  seraientpas  lesOl  ,000  fr.  dus.  Ce seraient61 ,000 f. 
en  général.  Ajoutons  que  la  maison  de  Pouilly  était 
affligée  des  malheurs  de  l'émigration,  et  que  le  tes- 
tateur, qui  lui  portait  un  vif  intérêt,  était  bien  éloigné 
de  sous-entendre  qu'au  milieu  de  ses  infortunes, 
elle  pourrait  êlre  poussée  à  bout  par  Mme  d'Absac. 

146.  Voilà  donc  la  situation  de  rhérilier  nette- 
ment définie.  Voyons  maintenant  celle  du  légataire. 
Elle  se  dessine  sans  effort  d'après  ce  qui  vient 
d'être  dit. 

Les  représentants  de  la  maison  de  Pouilly  étaient 
dûment  propriétaires  de  la  somme  de  61,000  fr.  à 
eux  prêtée  à  charge  de  la  rendre  à  M.  de  Custine 
(art.  1893).  Mais  le  testament  dispense  de  la  rendre, 
si  Mme  d'Absac  meurt  sans  enfants.  Il  résulte  de  là 
que  le  testateur  a  donné  un  terme  aux  représentants 
de  Pouilly.  La  dette,  de  pure  et  simple  qu'elle  était, 
est  devenue  non  exigible  pendant  la  vie  de  Mme  d'Ab- 
sac. Les  représentants  de  Pouilly  devaient  61,000  fr., 
mais  ils  étaient  dispensés  de  les  rembourser  à 
Mme  d'Absac;  ils  ne  devaient  ce  remboursement 
qu'aux  enfants  de  Mme  d'Absac  si  elle  en  avait.  Le 
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réel,  l'efTectif  du  legs  est  donc  une  dispense  de  rendre 
si  la  condition  se  vérifie.  En  même  temps  que 
Mme  d^\bsac  est  grevée  de  l'obligation  de  ne  pas  de- 
mander la  somme,  Mme  de  Pouilly  jouit  du  bénéfice 
de  la  garder.  Il  y  a  simultanéité  dans  les  deux  effets. 
Ceci  est  important  quanta  Vordine  successivo  du  fidéi- 
commis. 

447.  Maintenant  arrive  le  décès  de  Mme  d'Absac 
sans  enfants.  C'est  la  purification  de  la  condition.  La 
libération  a  lieu  de  plein  droit  (art.  1300  C.  Napol.). 
Mme  de  Pouilly  est  censée  avoir  été  libérée  dès  le 
jour  du  décès,  parce  que  la  condition  échue  produit 
un  effet  rétroactif. 

448.  Ceci  posé,  est-il  possible  de  trouver  dans  ces 
clauses  réunies  une  substitution  prohibée?  Y  a-t-il 
charge  de  conserver?  Y  a-t-il  charge  de  rendre? 

Et  d'abord  charge  de  conserver  quoi  ?  Ce  n'est  pas 
la  somme;  Mme  d'Absac  ne  l'a  pas.  —  Ce  n'est  pas 
le  titre.  Peu  importe  à  Mme  de  Pouilly  qui  n'en  a 
pas  besoin.  — Est-ce  le  droit,  le  nomen,  la  créance 
inexigible?  Mais  qui  l'empêche  de  l'aliéner  telle 
qu'elle  l'a,  comme  un  usufruitier  ou  un  possesseur 
viager  pourrait  le  faire? 

449.  Y  a-t-il  charge  de  rendre?  Au  moment  où  la 
condition  se  réalise,  la  créance  disparaît;  elle  s'efface 
de  plein  droit  (1).  Or,  la  charge  de  rendre  suppose 
une  délivrance  :  «  Le  fidéicommissaire  même  à  titre 
»  universel,  dit  l'ordonnance  de  1747  (2),  ne  sera 

(i)  Polhier,  0/;%.,  n*  571. 
(2)  T.  1,arU  40. 

i.  44 
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»  pas  saisi  de  plein  droit,  mais  il  sera  tenu  d'obtenir 
»  la  délivrance  ou  remise  du  fidéicommis,  etc.,  etc.  » 
Comment  la  délivrance  sera-t-elle  possible?  Rappe- 
lons-nous ce  que  disait  Denizart  :  «  Qu'un  legs  de 
»  libération  n'aboutit  à  rien  de  réel  qui  puisse  être 
»  délivré.  »  Que  rendrait-on?  La  somme?  Mme  d'Ab- 
sac  ne  l'a  pas.  C'est  la  maison  de  Pouilly  qui  en  est 
propriétaire.  Le  titre?  Mme  de  Pouilly  n'en  a  pas 
besoin  ;  d'ailleurs  il  n'est  qu'un  moyen  de  preuve. 
Le  droit  incorporel?  Il  est  éteint  ipso  jure  parle  décès 
sans  enfants  de  Mme  d'Absac. 

i50.  Ce  n'est  donc  que  par  des  fictions  ou  des 
suppositions  qu'on  pourrait  apercevoir  la  charge  de 
rendre.  Il  faudrait  mettre  les  61,000  fr.  à  la  place 
de  la  créance  et  de  l'obligation j  les  faire  voyager 
de  M:  de  Custine  à  Mme  d'Absac,  de  Mme  d'Absac 
à  la  maison  de  Pouilly.  Il  faudrait  dire  que  Mme  d'Ab- 
sac a  pu  exiger  les  61,000  fr.,  et  que,  se  les  étant 
fait  payer,  elles  les  a  conservés  pour  les  rendre,  à 
son  décès  sans  enfants,  aux  représentants  de  Pouilly. 
Mais  c'est  là  mentir  au  fait  et  au  droit  ;  c'est  se  com- 
plaira dans  des  circuits  fallacieux.  Or  Tiraqueau  a 
très-bien  dit  :  «  Vitandos  essecircuitus(i),,,  Circuitus 
»  qiiem  solet  siiprema  curia  vitare  (2).  »  En  réalité  le 
legs  n'aboutit  qu'à  quelque  chose  de  négatif,  qui  est 
incompatible  avec  l'idée  d'une  charge  de  rendre; 
c'est  un  legs  d'extinction.  Au  contraire,  le  propre 


(1)  De  relractu  couvent.^  p.  762,  n"  25. 

(2)  /Md,p.  771,  n°60. 
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des  substitutions  est  que  la  chose  due  se  continue,  se 
prolonge  et  passe  d'une  main  dans  une  autre. 

151.  Enfin,  dans  une  substitution,  l'objet  possédé 
par  le  grevé  à  litre  d'institution,  doit  être  le  même 
absolument  que  celui  que  doit  posséder  le  fidéicom- 
missaire. 

Ici  quelle  différence  î  L'émolument  queMme  d'Ab- 
sac  retire  de  l'institution ,  c'est  une  créance  de 
61,000  fr,,  productive  d'intérêts,  mais  non  exigible 
pour  le  capital.  L'émolument  que  retire  la  maison 
de  Pouilly  est  une  dispense  de  rendre  les  61,000  fr. 
Y  a-t-il  identité? 

Mme  d'Absac  est  grevée  de  l'obligation  de  ne  pas 
exiger  les  61,000  fr.  en  capital.  Mme  de  Pouilly  est 
gratifiée  du  droit  de  ne  pas  les  rendre.  Ce  sont  là 
deux  corrélatifs  ;  ce  ne  sont  pas  deux  identités.  Je 
vois  respectivement  deux  négations  simultanées,  tan- 
dis que  dans  une  substitution  il  faut  deux  faits  affir- 
matifs  et  successifs. 

152.  Sur  ces  raisons,  l'arrêt  de  la  cour  de  Nancy, 
rendu  à  la  date  du  18  mars  1855,  repousse  le  sys- 
tème de  la  substitution.  Il  est  ainsi  conçu  : 

«  Considérant  qu'en  envisageant  la  disposition  sous 
le  point  de  vue  d'un  legs  de  libération,  il  faut  avant 
tout  examiner  si  les  légataires  étaient  vraiment  débi- 
teurs de  la  somme  de  61,000  livres  de  France  due 
au  comte  de  Custine  par  la  maison  de  Pouilly  ; 

»  Que  la  baronne  de  Pouilly  s'était  engagée  con- 
jointement avec  son  mari  et  solidairement  pour 
partie  envers  le  comte  de  Custine  ;  que,  de  plus, 
les  enfants  de  la  baronne  de  Pouilly,  contre  lesquels 
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on  poursuit  aujourd'hui  le  remboursement  de  la  dite 
somme  de  61,000  livres,  étaient,  comme  représen- 
tants de  leur  père,  débiteurs  principaux  de  cette 
même  somme  ; 

»  Que  le  comte  de  Cusline,  en  appelant  la  baronne 
de  Pouilly  et  ses  enfants  à  recueillir  le  legs,  a  dont 
gratifié  de  la  remise  de  la  dette  ceux-là  seuls  qui 
exclusivement  et  pour  le  tout  en  étaient  débiteurs; 
que  c'est  en  vain  au  surplus  qu'on  voudrait  soutenir 
que  le  testateur  a  entendu  créer  un  ordre  successif 
entre  la  baronne  de  Pouilly  et  ses  enfants ,  et  in- 
stituer celle-là  en^premier  ordre  ; 

»  Que^ d'après  la  fameuse  constitution  de  Justinien 
qui  forme  la  loi|.4  au  Code  De  verborum  et  rerum 
significatione,  la  disjonclive  OU  doit  être  prise  ici  dans 
le  sens  de  la  copulative  et,  puisqu'elle  s'applique 
aux  personnes  et  non  à  la  chose  ;  qu'ainsi,  il  ne  faut 
pas  hésiter  à  regarder  la  baronne  ^de  Pouilly  et  ses 
enfants  comme  simultanément  gratifiés  ; 

»  Considérant  que  ceci  étant  admis ,  il  reste  à  exa- 
miner si  ce  legs  de  libération  contient  une  substitu- 
tion prohibée  par  la  loi  d'octobre  1 792  ; 

»  Que  le  testateur,  voulant  décharger  conditionnel- 
lement  la  baronne  de  Pouilly  et  ses  enfants  de  l'o- 
bligation de  lui  rendre|  la  somme  de  61,000  livres , 
n'avait  pas  besoin  de  les  substituer  à  la  créance 
de  cette  somme  qu'il  laissait  à  son  décès  dans  sa 
succession  recueillie  par  sa  fille  ,^la  comtesse  d'Ab- 
sac;  qu'entre  les  moyens  d'éteindre  cette  obligation 
dont  parle  l'art.  1234  du  Code  Napoléon,  en  tout 
conforme  à  l'ancien  droit,  rien  ne  l'obligeait  à  choi- 
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sir  de  préférence  la  confusion  et  à  faire  passer  sa 
créance  sur  la  tête  de  ses  débiteurs  afin  de  cumuler 
dans  leur  personne  la  qualité  de  créanciers  et  d'obli- 
gés ;  qu'il  lui  suffisait  de  se  renfermer  dans  une  simple 
remise  de  dette ,  moyen  différent  de  la  confusion  , 
mais  non  moins  énergique  ;  que  c'est  aussi  ce  qu'il  a 
fait  par  la  disposition  attaquée,  laquelle  sainement 
interprétée  du  point  de  vue  de  l'art.  1893  du  Code 
Napoléon  et  dépouillée  des  expressions  inexactes 
qu'on  y  trouve,  ne  présente  rien  autre  chose  qu'une 
dispense  de  rendre  la  somme  due;  qu'ainsi  la  créance 
de  61,000  livres  sur  la  maison  de  Pouilly  n'est  pas 
passée  au  delà  de  la  succession  légitime  du  comte  de 
Custine  ;  qu'elle  s'est  éteinte  avec  la  comtesse  d'Ab- 
sac,  et  qu'elle  n'est  pas  venue  trouver  les  légataires 
et  se  fixer  dans  leurs  mains  ; 

»  Qu'il  résulte  de  ceci,  deux  conséquences  remar- 
quables qui  enlèvent  au  legs  de  libération  dont  il 
s'agit  le  caractère  de  substitution  [que  les  intimés 
voudraient  lui  attribuer; 

»  Qu'en  premier  lieu,  en  effet,  le  droit  recueilli  par 
la  comtesse  d'Absac  et  celui  dont  les  légataires  ont 
profité  n'ont  pas  entre  eux  cette  identité  de  nature 
qui  caractérise  la  substitution  ;  que  le  premier  était 
une  créance  de  61 ,0001ivres,  le  second  la  destruction 
radicale  de  cette  créance  ;  celui-là  renfermait  quelque 
chose  d'actif,  celui-ci  quelque  chose  de  négatif;  l'un 
engendrait  une  action,  l'autre  une  simple  exception 
péremptoire; 

»  Qu'en  second  lieu,  on  est  surtout  frappé  de  l'im- 
possibilité de  trouver  dans  le  legs  en  question  la 
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charge  de  rendre  qui  constitue  l'un  des  éléments  de 
la  substitution  et  qui,  suivant  l'ordonnance  de  1747 
(art.  40,  t.  1),  ne  pouvait  jamais  avoir  lieu  de  plein 
droit,  mais  devait  se  réaliser  par  des  moyens  exté- 
rieurs et  plus  ou  moins  solennels;  que  la  comtesse 
d'Absac  n'était  pas  chargée  de  rendre  aux  légataires 
la  somme  même  de  61,000  livres,  puisque,  d'après 
l'intention  du  testateur,  cette  somme  devait  être  due 
par  eux  au  moment  de  l'échéance  de  la  condition  et 
n'a  jamais  été  dans  la  succession  ;  qu'elle  n'était 
pas  chargée  de  leur  rendre  un  titre  puisque  les  lé- 
gataires n'en  avaient  pas  besoin  et  trouvaient  le  leur 
dans  le  testament  ;  qu'enfin  elle  n'était  pas  chargée 
de  les  investir  de  la  créance,  puisqu'au  moyen  de  la 
remise  contenue  dans  le  legs  ,  cette  créance  était 
anéantie  de  plein  droit  au  moment  de  l'échéance  de 
la  condition  ;  qu'il  n'y  avait  donc  rien  à  rendre  et 
que  l'émolument  du  legs  arrivait  à  la  baronne  de 
Pouilly  et  à  ses  enfants,  non  par  le  fait  intermédiaire 
de  l'homme,  toujours  requis  en  matière  de  substitu- 
tion, non  par  une  tradition  réelle  ou  feinte,  puisqu'il 
n'y  ^Yait  rien  à  délivrer,  mais  par  un  fait  d'extinction 
ôpèré  ipso  jiirê^  ^n  vertu  de  la  seule  énergie  f^ue  la. 
loi  attache  à  une  remise  de  dette  ; 

»  Que  dans  l'interprétation  des  lois  prohibitives  des 
substitutions,  tout  est  de  rigueur  et  de  droit  étroit  ; 
que  là  où  l'on  ne  rencontre  pas  d'une  manière  précise 
et  spécifique  les  conditions  et  les  formes  d'un  fidéi- 
commis  défendu ,  il  n'y  a  pas  lieu  de  prononcer  la 
nullité  de  la  disposition,  soit  sous  prétexte  d'équi- 
pollents,  soit  en  mettant  à  la  place  des  faits  de  la 
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cause  des  circuits  d'actions  et  des  fictions  que  la  loi 
repousse  ; 

»  Qu'il  importe  peu  que  l'intérêt  matériel,  retiré 
par  les  légataires,  soit  à  peu  près  le  même  que  s'il  y 
avait  eu  substitution  d'une  somme  deGl.OOO  livres; 
qu'il  suffit  de  considérer  que  les  légataires  étaient 
en  même  temps  débiteurs  de  cette  somme,  laquelle 
n'est  jamais  entrée  dans  la  succession  du  comte  de 
Custine  ;  que  la  comtesse  d'Absac  n'avait  contre  eux 
qu'une  créance  et  une  action,  et  que,  pour  les  en  li- 
bérer, le  testateur  a  trouvé  dans  un  legs  de  libération 
des  moyens  simples  et  directs  qui  n'ont  rien  de 
commun  avec  les  ressorts  et  les  détours  que  la  sub- 
stitution met  en  jeu  ; 

T>  Qu'on  oppose  vainement  à  ce  système  que  la  com- 
tesse d'Absac  aurait  pu ,  pendant  que  la  condition 
était  encore  en  suspens,  exiger  le  remboursement  de 
la  somme  de  61,000  livres,  et  qu'alors  la  disposition 
eût  contenu  avec  évidence  une  charge  de  conserver, 
accompagnée  d'une  charge  de  rendre  ; 

«Qu'il  n'est  pas  exact  de  dire  que  la  somme  aurait 
dû  être  payée  pendente  coiiditione;  qu'en  se  plaçant 
en  dehors  des  lois  romaines,  dont  la  contrariétése  ma- 
nifeste dans  les  lois  5,  au  Dig. ,  De  doit  et  meius  ex^ 
ceptlone,  et5G,  au  Dig.,  De  rébus  credim,ei  en  inter- 
rogeant la  volonté  du  testateur,  on  voit  que  le  comte 
de  Custine  entendait  que  la  somme  de  61,000  livres 
fût  encore  en  crédit  au  moment  de  l'échéance  de  la 
condilion,  et  qu'il  n'en  hbérait  la  baronne  de  Pouilly 
et  ses  enfants,  que  parce  qu'il  supposait  qu'elle  serait 
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due  au  décès  de  sa  fille  ;  que  raffection  qu'il  portait 
aux  légataires  ne  permet  pas  d'admettre  que  dans  la 
position  critique  où  ils  se  trouvaient  placés  par  l'émi- 
gration, il  ail  autorisé  sa  fille  à  les  forcer  à  un  paye- 
ment provisoire  et  conditionnel  ;  que  celle-ci  devait 
se  contenter  des  intérêts,  et  qu'il  lui  était  nécessai- 
rement interdit  de  changer  Tétat  des  choses  réglé 
par  le  testateur  dont  la  prévoyance  avait  cherché  à 
concilier  les  droits  de  la  comtesse  d'Absac  avec  son 
amitié  pour  la  maison  de  Pouilly,  en  différant  le 
payement  de  la  somme  due  jusqu'au  moment  où  la 
condition  viendrait  à  manquer  ; 

»  Considérant  qu'en  admettant  qu'il  y  aurait  doute 
sur  la  question  de  savoir  si  la  disposition  dont  il  s'a- 
git renferme  nécessairement  une  substitution  prohi- 
bée, ce  doute  doit  se  résoudre  en  faveur  de  la  dispo- 
sition, d'après  la  maxime  des  lois  romaines  spéciale- 
ment introduite  pour  les  testaments ,  in  ambiguis 
decidi  oportet  ut  magis  valeat  quàm  pereat  dispositio 
(I.  12,  Dig.,  De  rébus  dubiis)  ;  qu'il  suffit  donc  que  la 
clause  du  testament  concernant  le  legs  fait  à  la  ba- 
ronne de  Pouilly  puisse  être  raisonnablement  inter- 
prétée dans  un  sens  qui  ne  présenterait  pas  de  sub- 
stitution prohibée ,  comme  on  vient  de  le  faire  avec 
les  auteurs  et  la  jurisprudence,  pour  que  la  disposition 
eoit  déclarée  valable  ,  d'autant  que  le  testateur  n'est 
jamais  censé  avoir  voulu  faire  ce  que  la  loi  défend, 
et  ce  qui  entraînerait  l'anéantissement  de  sa  volonté  ; 

»  Attendu  quela  cause  au  fondainsi  jugée,  il  devient 
inutile  d'examiner  le  mérite  de  l'exception  de  pres- 
cription proposée; 
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»  En  ce  qui  touche  les  dépens  ; 
>»  Considérant  que  c'est  à  la  partie  qui  succombe  à 
les  supporter, 
»  Par  ces  motifs, 

»  La  Cour,  slaluantsur  l'appel  du  jugement  rendu 
par  le  tribunal  de  première  instance  de  Montmédy  , 
le  24  mai  1832,  met  l'appellation  et  ce  dont  est 
appel  au  néant,  émendant,  décharge  les  appe- 
lants des  condamnations  prononcées  contre  eux;  au 
principal,  ordonne  que  l'état  de  collocation  de  dis- 
tribution de  la  rente  dont  s'agit ,  dressé  par  M.  le 
président  du  tribunal  de  Montmédy  ,  juge-commis- 
saire nommé  à  cet  effet,  sera  réformé,  en  ce  que  les 
intimés  ont  été  colloques  pour  la  somme  de  soixante 
et  un  mille  francs,  dit  et  ordonne  qu'ils  seront  rejet- 
tés  de  ladite  distribution.  Condamne  les  intimés  aux 
dépens  des  causes  principale  et  d'appel,  ordonne  la 
restitution  de  l'amende  consignée;  donne  défaut 
second  contre  M®  Guiot,  en  sa  qualité  et  pour  le  pro- 
fit, déclare  le  présent  arrêt  commun  avec  lui.  » 

Un  pourvoi  en  cassation  fut  dirigé  contre  cet  arrêt. 
Mais  il  a  été  rejeté  par  la  chambre  des  requêtes(l). 
153.  M.  Bayle-Mouillard  a  cependant  pensé,  dans 
ses  notes  sur  M.  Grenier,  que  ce  rejet  n'exclut  pas  un 
oubli  des  principes  rigoureux  du  droit  (2)  méconnus 
à  cause  de  la  faveur  de  la  libération.  Il  voit  un  indice 
de  cette  méconnaissance  des  principes  dans  l'embar- 
ras extrême  avec  lequel  l'arrêt  de  rejet  est  motivé- 

(1)  Dalloz,  36,  1,147. 
(2j  T.  I,  p.  233,  mie. 
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J'aurais  désiré  que  M.  Bayle-Mouiilard  eût  fait  con- 
naître quels  sont  les  principes  rigoureux  du  droit 
dont  l'arrêt  de  Nancy  présente  la  violation.  Mais  i) 
ne  s'est  pas  expliqué  à  cet  égard,  et  peut-être  lui  eût- 
il  été  difficile  de  justifier  sa  proposition  en  présence 
de  cet  arrêt  qu'il  reconnaît  avoir  été  rédigé  avec 
beaucoup  de  soin.  Quant  à  la  brièveté  de  l'arrêt  de  la 
Cour  de  cassation,  M.  Bayle-Mouillard  se  trompe 
en  y  voyant  une  preuve  d'embarras.  M.  Lebeau,  rap- 
porteur et  rédacteur  de  cet  arrêt,  avait  pour  système 
d'adopter  les  formules  les  plus  rapides  et  les  plus 
courtes.  Je  puis  en  parler  en  connaissance  de  cause, 
moi  qui  ai  été  son  collègue  à  la  chambre  des  requêtes 
pendant  de  longues  années.  Tous  ses  arrêts  sont  ré- 
digés dans  cette  forme  ennemie  des  développements 
et  des  démonstrations.  Ce  n'était  pas  de  sa  part  un 
signe  d'impuissance  ou  d'embarras  ;  c'était  la  tour- 
nure de  son  esprit  prompt,  agile  et  néanmoins  très- 
sensé.  Le  caractère  des  hommes  explique  souvent 
bien  des  choses  et  rend  inutiles  bien  des  commen- 
taires faits  de  loin. 

154.  Arrivons  à  un  autre  cas  et  parlons  de  la  fa- 
culté d'élire  dans  ses  analogies  avec  la  substitution 
prohibée. 

Elle  se  pratiquait  de  deux  manières  :  tantôt,  le  tes- 
tateur instituait  celui  qu'un  tiers  était  appelé  à  choisir 
entre  plusieurs  individus  désignés;  tantôt,  après  avoir 
i  nstitué  un  héritier,  on  le  chargeait  de  rendre  la  chose 
à  celui  qu'il  choisirait  entre  plusieurs  personnes  indi- 
quées. L'un  et  l'autre  mode  étaient  fréquemment 
employés  entre  époux  ;  c'était  une  force  donnée  à  la 
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puissance  des  parents.  L'époux  survivant,  investi 
du  droit  d'élire  entre  les  enfants,  avait  sur  eux  plus 
d'autorité. 

La  loi  du  17  nivôse  an  ii  ne  fut  pas  favorable  à 
la  faculté  d'élire.  Quelques  auteurs  ont  même  pensé 
que  sous  le  Code  Napoléon,  elle  ne  devait  pas  être 
considérée  comme  autorisée  (l),  étant  contraire  à  la 
pureté  des  principes  (2)  sur  la  certitude  des  per- 
sonnes gratifiées.  11  serait  cependant  singulier  que 
nous  fussions  plus  sévères  à  ce  sujet  que  les  Ro- 
mains, si  portés  au  formalisme  en  matière  de  testa- 
ment. Quand  on  parle  de  la  pureté  des  principes,  on 
oublie  qu'ils  ne  condamnent  que  les  legs  où  le  choix 
de  la  personne  n'est  limité  par  rien,  et  non  pas  ceux 
oij  ce  choix  est  restreint  dans  une  certaine  classe 
d'individus  appelés  sous  condition  (3).  Aussi  pensons- 
nous  que  la  faculté  d'élire  n'a  rien  en  soi  de  con- 
traire aux  lois,  et  nous  voyons  dans  le  droit  romain 
et  dans  l'ordonnance  de  1755  la  raison  écrite,  telle 
qu'elle  s'est  montrée  aux  Caïus,  aux  Ulpien,auxPa- 
pinien^  aux  d'Aguesseau. 

Seulement  si  la  faculté  d'élire  est  liée  à  une  substi- 
tution prohibée,  ainsi  que  cela  peut  arriver  dans  le 
second  cas,  elle  tombera  non  pas  comme  faculté 
d'élire,  mais  comme  substitution.  Pour  preuve  de 
cette  proposition,  rappelons  l'espèce  que  voici  ; 

(1)  M.  Grenier,  Discours  historique  y  n"'  56,  57,  ^S. 

(2)  M.  Merlin,  Rép.,  v»  Légataire,  §  2,  ii^  18  bis.  M.  Rolland 
de  Villargues,  Subst,  prohibées,  p.  596. 

(5)  V.  infrà,  n»*  511  et  suiv.  n"  548. 
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Mme  de  Trobriant  avait  fait  un  testament  où  on 
Sisait  la  clause  suivante  : 

«  Je  déclare  léguer  à  mon  mari  la  pleine  pro- 
»  priélé  de  tous  mes  biens  meubles  et  immeubles  à 
»  la  cbarge  de  disposer  et  de  transmettre  dans  leur 
»  état  les  fermes  de  **  aux  membres  de  mon  estoc 
«  qu'il  voudra  et  lorsqu'il  le  voudra.  » 

Un  arrêt  de  la  cour  de  Rennes  du  19  mai  1849 
«wail  déclaré  cette  clause  nulle  comme  contenant  une 
substitution  prohibée  ;  et  sur  le  pourvoi,  est  intervenu 
un  arrêt  de  rejet  de  la  chambre  civile  du  5  mars 
1851  (1).  Cet  arrêt  sanctionne  les  appréciations  de 
l'arrêt  de  la  cour  de  Rennes  qui  avait  vu  dans  la 
disposition  1°  une  charge  de  conserver;  2'  une 
charge  de  rendre  à  un  tiers. 

Et  pourtant,  même  lorsqu'elle  présentera  les  ap- 
parences d'une  substitution  ,  on  examinera  si  cette 
apparence  n'est  pas  trompeuse,  et  si,  au  lieu  d'une 
substitution,  il  n'y  aurait  pas  plutôt  un  simple  man- 
dat, une  fiducie  (2).  La  jurisprudence  en  offre  des 
exemples  (3).  On  cherchera  même  si  la  charge  de 
rendre  et  d'élire  est  strictement  obligatoire,  et  si  elle 
n'est  pas  plutôt  l'expression  d'un  désir.  Un  testateur 
avait  institué  un  légataire  universel.  Mais  il  l'avait 
chargé  de  disposer  de  ses  immeubles  en  faveur  des 
parents  de  lui  testateur,  en  choisissant  ceux  à  qui  il 
reconnaîtrait  le  plus  de  mérite  à  son  choix.  Un  arrêt 

(1)  Devilleneuve,  1851,1,261.  Dalloz,  51, 1, 104.  Journal 
^Drot^  22  mars  1851. 

(2)  Suprà.  n-  109,  110. 

(5)  Nîmes,   17  août  1808  (Devill.,  2,  2.  498). 
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de  la  cour  d'Aix  du  9  février  1841  décida  qu'il  n'y 
avait  pas  là  de  substitution  prohibée,  parce  que  la 
charge  n'était  pas  pleinement  obligatoire  (1)  ;  et  le 
pourvoi  formé  contre  cet  arrêt  a  été  rejeté  par  arrêt 
de  la  chambre  des  requêtes  du  8  novembre  1847  (2), 
ainsi  conçu:  «  Attendu  que  le  caractère  essentiel  des 
»  substitutions  prohibées  consiste  dans  la  charge  de 
y>  conserver  et  de  rendre;  attendu  qu'il  est  impos^ 
»  sible  de  trouver  dans  la  clause  litigieuse  une  pa- 
»  reille  obligation,  puisqu'elle  est  conçue  de  manière 
j>  à  laisser  tout  à  fait  incertaine  la  personne  du  pré- 
»  tendu  substitué.  » 

On  a  beaucoup  critiqué  ce  dernier  considérant  (3)  ; 
mais  en  le  combinant  avec  les  faits  du  procès,  n'est» 
il  pas  possible  de  le  soutenir,  en  disant  que  toute 
sa  portée  est  de  décider  que  le  légataire  était  plutôt 
chargé  d'un  fidéicommis;  que  son  choix  n'était  pas 
obligatoire  ;  qu'il  était  libre  de  laisser  arriver  sa  mort 
sans  décider  la  question  de  mérite  abandonnée  à  son: 
appréciation?  11  n'est  pas  toujours  prudent  de  contrô- 
ler les  appréciations  de  fait  émanées  des  magistrats 
après  un  examen  approfondi  ;  on  risque  souvent  de 
se  tromper. 

155.  On  demande  si  une  clause  d'association  > 
dans  une  institution  contractuelle,  peut  être  mise 
sur  la  ligne  d'une  substitution.  Nous  parlerons  plus 
bas  de  ce  cas  (4) . 

(1)  Palais,  1841,  1. 1,  p.  689.  Devill.,  42.  2,  19. 

(2)  Droit,  22  mars  1851.  Dalloz,  51, 1, 105. 
(5)  Droit,  loc.  cit. 

'  (4)  V.  iw/Vff,  sur  l'art.  1082. 
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156.  Après  avoir  parcouru  différents  cas  qui  dé- 
montrent comment  on  ne  doit  pas  se  laisser  prendre 
à  des  apparences  de  substitution,  montrons  main- 
tenant par  contre,  que,  lorsqu'il  ressort  nécessaire- 
ment de  la  disposition  une  charge  de  conserver  et  de 
rendre,  la  disposition  doit  être  annulée,  quoiqu'il 
n'y  ait  pas  une  substitution  littérale. 

Cette  règle  n'est  pas  moins  importante  que  la 
précédente  ;  car  si,  d'une  part,  il  faut  respecter  les 
volontés  de  l'homme  lorsqu'elles  sont  légales,  de 
l'autre  il  faut  assurer  force  d'exécution  à  la  loi  et  ne 
pas  permettre  qu'on  la  viole  par  des  déguisements. 
La  mission  du  juge  est  une  mission  de  vérité.  Elle 
doit  rester  inaccessible  aux  subterfuges. 

La  coutume  d'Auvergne,  qui  prohibait  les  substi- 
tutions testamentaires  (1),  avait  prévu  qu'on  cher- 
cherait à  éluder  cette  défense.  Aussi,  disait-elle: 
«  La  substitution  d'héritier  faite  en  testament  ou 
»  autre  disposition  de  dernière  volonté  n'a  lieu  et  ne 
»  vaut  aucunement  par  forme  de  legs  ou  autrement 
»  en  quelque  manière  que  ce  soit.  »  Le  Code  Napoléon 
ne  s'est  pas  expliqué  d'une  manière  si  catégorique. 
Mais  il  n'y  en  avait  peut-être  pas  de  nécessité;  le 
bon  sens  indique  suffisamment  que  ce  qui  ne  vaut 
pas  en  soi,   ne  peut  être  validé  par  l'emploi  de 
moyens  détournés  et  de  déguisements  frauduleux. 
i57.  Rien  ne  diffère  plus  de  la  substitution  que 
le  legs  fait  sous  une  condition  suspensive  ou  résolu- 

(1)  Ch.  12,  art.  55.  Coquille  sur  Nivernais,  ch.  55,  art.  10. 
Jmge  Bourbonnais,  art.  54. 


CHAPITRE  1  (art.  896).  223 

loire  :  «  Je  lègue  à  Paul,  s'il  est  fait  consul.  »  —  «  Je 
»  lègue  1 00  fr.  à  Titius,  et  si  la  récolte  est  abondante  ce 
»  legs  sera  résolu.  »  Ni  dans  l'un  ni  dans  l'autre  cas, 
on  ne  trouve  cet  ordre  successif  et  cette  double 
donation,  qui  font  le  principal  caractère  des  fidéi- 
commis  prohibés,  en  un  mot,  cette  charge  de  con- 
server et  de  rendre,  qui  en  est  le  signalement 
éclatant.  Il  est  cependant  facile  de  dissimuler  une 
substitution  sous  la  forme  d'une  disposition  condi- 
tionnelle. Prenons  d'abord  pour  exemple  une  con- 
dition suspensive  jointe  à  une  institution  et  formant 
nécessairement,  quoique  non  explicitement,  une 
substitution. 

Je  lègue  à  Titius  ma  ferme  Appia  pour  l'époque 
de  la  mort  de  mon  héritier. 

La  loi  4,  D. ,  Quand,  dies  leg,  ced. ,  décide  que  c'est 
là  un  legs  conditionnel;  car  il  y  a  cette  condition 
sous-entendue,  si  Titius  survit  à  mon  héritier.  La  loi 
79,  §  1,  D.,  De  cond.  et  demonst.  renferme  la  même 
décision. 

On  peut  donc  penser,  après  un  coup  d'œil  super- 
ficiel, que  la  disposition  doit  se  soutenir  à  titre  de 
legs  et  qu'elle  ne  tombe  pas  dans  le  vice  de  fidéi- 
commis  prohibé.  La  vérité  est  cependant  qu'il  y  a 
substitution.  Car  l'héritier  est  gratifié  en  premier 
ordre,  et  Titius  en  second  ordre  ;  tous  deux  sont  gra- 
tifiés de  la  même  chose,  mais  dans  un  ordre  suc- 
cessif, et  c'est  la  mort  de  l'héritier  qui  est  le  moment 
décisif  où  l'appelé  prend  la  place  de  l'institué.  Ne 
sont-ce  pas  là  les  vrais  caractères  des  substitutions  ? 
On  ne  pourrait  faire  valoir  ces  dispositions  qu'en 
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sous-entendant,  outre  la  condition  de  survie,  cette 
seconde  condition,  si  mon  hériliern'aliènepas  et  s'il 
reste  quelque  chose.  Mais  cette  transformation  du 
fidéicommis  en  substitution  si  quid  supererit,  nous 
semble  purement  cérébrine  (1),  et  bien  qu'adoptée 
par  M.  Toullier  (2),  nous  la  repoussons  parce  qu'elle 
ne  saurait  se  soutenir  qu'en  prêtant  au  testateur  une 
intention  non  exprimée,  une  intention  qui  ne  résulte 
pas  nécessairementdeladisposition.En  disant  je  lègue 
à  Tilius  ma  ferme,  et  en  ne  subordonnant  ce  legs  qu'à 
une  seule  condition,  celle  de  la  survie  de  Titius  à 
l'héritier,  le  disposant  a  exclu  par  conséquent  toute 
autre  modification  de  sa  gratification.  11  a  voulu  que 
si  Titius  survivait,  il  eût  la  ferme  Appia,  et  il  a 
grevé  par  conséquent  son  héritier  de  l'obligation  de 
la  lui  conserver  et  de  la  lui  rendre,  ce  cas  échéant. 
Toute  autre  supposition  nous  paraît  une  violation  de 
la  maxime,  nemo  sine  voce  dixtsse  existimatiir ^  et  de 
cette  autre,  ciim  in  verhis  nulla  amhiguilas  est,  non 
débet  admitti  voluntatis  quœstio  (3). 

158.  Ceci  nous  sert  à  résoudre  une  question  posée 
par  M.  Grenier  (4)  et  qui  avait  divisé  les  esprits  sous 
les  coutumes  du  Bourbonnais  et  d'Auvergne  ;  elle 
consiste  à  savoir  s'il  y  a  substitution  prohibée  dans 
le  testament  d'un  mari  qui  aurait  institué  sa  femme 


(1)  Expression  énergique  du  président  Favre. 

(2)  T.  V,  110  47. 

(3)  L.  25,  §1,  D.,De%at.,5«. 

(4)  Observât,  prélim.,  n"  9   (éd.  de  M.  Bayle-Mouillard, 
t.!,  p.  210. 
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au  cas  que  leurs  enfants  mourussent  avant  elle,  c'est- 
à-dire  en  cas  qu'elle  survécût  aux  enfants  communs. 

Chabrol  (1)  et  Auroux  (2)  nous  apprennent  que 
d'anciennes  sentences  avaient  vu  dans  une  telle  dis- 
position une  substitution  déguisée  et  pourtant  très- 
réelle,  mais  que  plus  tard,  la  jurisprudence  locale 
changea,  de  sorte  que  l'opinion  dominante  était  qu'il 
n'y  avait  là  qu'un  simple  legs  conditionnel. 

Nous  pensons,  avec  M.  Grenier  (3)  et  M,  Rolland  de 
Villargues  (4),  que  la  vérité  n'est  pas  de  ce  côté  et 
{[ue  la  substitution  est  évidente.  Il  faut  se  mettre  à 
la  place  des  légistes  d'Auvergne  et  du  Bourbonnais 
qui,  en  présence  de  l'universalité  des  coutumes  et 
des  pratiques  françaises  éminemment  favorables  aux 
fidéicommis,  étaient  presque  seuls  contre  tous  dans 
l'aversion  de  leurs  statuts  locaux  contre  les  substi- 
tutions. N'est-il  pas  naturel  que  l'opinion  du  dehors, 
soutenue  par  la  persistance  du  droit  romain,  ail 
vaincu  la  leur  à  la  longue?  Aujourd'hui,  les  substi- 
tutions sont  en  opposition  avec  nos  mœurs;  rien  ne 
nous  engage  à  fléchir  devant  elles,  et  nous  ne  vou- 
lons pas  plus  admettre  les  efforts  pour  écarter  une 
substitution  qui  existe,  que  pour  établir  des  substi- 
tutions qui  au  fond  n'existent  point.  Que  voit-on 
ici?  les  enfants  recueillant  d'abord,  et  transmettant 
ensuite  après  leur  mort  à  leur  mère.  Un  ordre  suc- 


(1)  Sur  le  cil.  42  art.  55  de  la  coutume  d'Auvergne. 

(2)  Sur  Bourbonnais,  art.  324,  n^  19. 
(5)  Loc.  cil. 

0)  N«  87. 

I.  15 
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cessif  est  fondé  sur  la  charge  de  conserver  et  de 
rendre.  Il  est  vrai  que  les  enfants  ne  sont  mis  que 
dans  la  condition,  et  qu'ils  ne  sont  pas  appelés  ex- 
pressément. Mais  il  est  évident  que  cette  forme  est  un 
détour  employé  pour  masquer  la  substitution  et  que, 
par  le  fait,  les  enfants  sont  réellement  gratifiés  (1). 

d59.  Faudrait-il  rendre  une  décision  semblable 
dans  l'espèce  suivante  :  «  Je  lègue  mes  biens  à  Paul,  si, 
»  après  ma  mort,  mes  enfants  décèdent  en  minorité.» 
Je  n'hésite  pas  un  instant  à  le  penser;  car  je  ren- 
contre encore  ici  un  ordre  successif  et  une  charge  de 
conserver  et  de  rendre.  On  voit  que  le  père  ne  s'est 
pas  contenté  de  régler  sa  propre  succession  ;  il  a  voulu 
régler  encore  celle  de  ses  enfants  et  leur  donner  un 
héritier  en  cas  qu'ils  mourussent  en  état  de  minorité. 

Je  suis  donc  étonné  que  MM-  Grenier  (2)  et  Rol- 
land de  Villargues  (3),  qui  ont  si  bien  démêlé  la 
vérité  dans  l'espèce  précédente,  ne  l'aient  pas  aper- 
çue dans  celle-ci  et  qu'ils  aient  la  condescendance  de 
trouver  valable  une  pareille  disposition.  De  ce  que  le 
fidéicommis  dont  il  s'agit,  en  assignant  au  décès  la 
cendition  d'arriver  pendant  la  minorité,  laisse  planer 
sur  la  propriété  une  incertitude  moins  longue  que 
dans  les  cas  oii  le  décès  n'est  pas  subordonné  à  une 
époque  fixe,  qu'importe  pour  la  solution?  y  a-t-il 
moins  ordre  successif,  et  charge  de  conserver  et  de 
rendre  (4)  ? 

(1)  Suprà,  no  109. 
•      (2)  Loc.ciL,  n«  9. 

(3)  N"  88. 

(4)  M.  Bayle-Mouillard  sur  M.  Grenier,  loc.  ci^y  p.  217. 
M.  Dalloz,  t.  XII,  p.  192,  n«  2.  Ivfrà,  n»  181. 
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160.  C'est  encore  un  legs  conditionnel,  renfer- 
mant une  subslitution  implicite,  mais  nécessaire, 
que  celui-ci  :  «  Je  donne  à  ma  sœur  Apolline  Georges 
huit  vingtièmes,  et  si  elle  meurt  sans  enfants,  les  huit 
vingtièmes  appartiendront  à  ma  nièce,  etc.(l).  »  Les 
mots  je  substitue  ne  sont  pas  prononcés,  à  la  vérité, 
dans  le  testament,  mais  la  chose  y  est  dans  toute  son 
énormité.  On  aperçoit  une  vocation  de  plusieurs  in- 
dividus dans  un  ordre  successif,  une  charge  de  con» 
server  et  de  rendre ,  un  héritier  donné  à  l'instituée, 
ou  pour  mieux  dire ,  un  second  héritier  échelonné 
après  le  premier  et  devant  recevoir  par  son  intermé- 
diaire et  à  son  décès. 

d61.  Voici  maintenant  la  condition  résolutoire 
employée  pour  dissimuler  une  substitution  sous 
forme  de  legs  conditionnel. 

«  Je  lègue  à  Titius  l'universalité  de  mes  biens,  et 
»  s'il  vient  à  mourir  sans  enfants  le  legs  sera  résolu.  » 

Dans  la  rigueur  des  termes  apparents,  ce  n'est  là 
qu'un  legs  résoluble  sous  condition.il  n'y  a,  à  vrai 
dire,  qu'un  légataire;  il  n'y  a  pas  de  second  do- 
nataire nommé;  et  si  le  legs  est  résolu, il  reviendra 
aux  héritiers  ab  intestat,  qui  ne  tiennent  pas  leur 
vocation  du  défunt,  mais  de  la  loi.  Peu  importe,  du 
reste,  que  pendant  le  temps  de  la  suspension,  le  lé- 
gataire ne  puisse  aliéner  irrévocablement;  c'est  reffet 
de  toutes  l«s  condition?  résolutoires  et  du  principe 
resoluto  jure  dantis  resolvitur  jus  accipientis.  C'est 


(1)  Cassât.,  req.,  3  novembre  1824.  (Dalloz,  24,  1,  599, 
J.  Palais,  18,  1076.) 
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par  ces  raisons  et  autres  semblables  que  Chabrol  se 
prononçait,  dans  l'ancienne  jurisprudence  d'Au^ 
vergne,  contre  la  substitution  (1).  Mais  nous  avons 
dit  à  quelle  influence  extérieure  cédaient,  pour  ainsi 
dire,  à  leur  insu,  les  jurisconsultes  commentateurs 
des  rares  coutumes  qui  aulrefois  repoussaient  les 
substitutions  (2).  Quant  à  nous,  qui  voyons  les  choses 
d^in  autre  point  vue,  convenons  qu'une  telle  dispo- 
sition présente  nécessairement  les  mêmes  résultats 
qu'une  substitution,  et  n'est  qu'un  moyen  d'éluder 
la  loi.  On  y  voit,  d'une  manière  implicite,  Titius  re- 
cueillant en  premier  ordre,  et  grevé  de  la  charge  de 
conserver  et  de  rendre  aux  héritiers  ah  intestat,  au  cas 
qu'il  meure  sans  enfants.  Les  biens  sont  évidemment 
frappés  d'indisponibilité  pendant  la  vie  de  Titius, 
et  toutes  les  aliénations,  hypothèques,  etc.,  qu'il 
pourrait  faire  sur  iceux  sont  résolubles,  ex  causa  an- 
iiquây  si  la  condition  arrive.  Il  y  a  pareillement  uh 
ordre  successif  établi ,  et  les  héritiers  ah  intestat  du 
testateur,  dépouillés  par  l'institution  de  Titius,  vien- 
nent reprendre  leur  droit  au  détriment  des  héritiers 
que  ce  dernier  aurait  pu  faire.  Vainement  objeete- 
t-on  que  les  héritiers  ah  intestat  du  disposant  ne  tien- 
nent pas  leur  vocation  du  testateur,  mais  de  la  loi. 
il  est,  au  contraire,  évident  qu'ils  tiennent  leur  vo- 
cation du  testament;  car  ce  testament,  qui  les  avait 
d'abord  déshérités,  qui  leur  avait  préféré  Titius,  les 
rappelle  et  les  réintègre  par  une  combinaison  repo- 

(1)  T.  II,  p.  127. 

(2)  NM58. 
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sant  tout  entière  sur  la  volonté  du  défunt.  Qu'im- 
porte qu'ils  ne  soient  pas  nomnaés?  les  artifices  de  la 
forme  ne  sauraient  faire  illusion  sur  celte  omission 
calculée.  Et  en  elTet,  s'ils  ne  sont  pas  explicitement 
donataires,  ils  le  sont  du  moins  implicitement,  puis- 
que après  leur  avoir  ôté,  en  faveur  de  Titius,  tous  les 
droits  qui  leur  étaient  légalement  dévolus,  le  testa- 
teur fait  revivre  ces  droits  en  s'en  référante  la  dispo- 
sition de  la  loi  qui  gratifie  les  héritiers  ipso  jure  (i). 
On  peut  se  reporter,  au  surplus,  aux  réflexions 
émises  ci-dessus  (2),  sur  la  nécessité  de  la  double 
donation  pour  que  le  fiJéicommis  prohibé  se  ren- 
contre dans  le  testament. 

162.  Le  droit  de  retour  autorisé  par  l'art.  951  du 
Code  Napoléon  à  souvent  servi  à  déguiser  des  substi- 
tutions prohibées.  INous  nous  étendrons  sur  ce  sujet 
lorsque  nous  serons  parvenus  à  l'art.  951,  en  regard 
duquel  nos  réflexions  trouveront  mieux  leur  place. 
i63.  Nous  arrêterons  ici  la  série  des  exemples  qui 
peuvent  mettre  en  lumière  l'art.  896.  Nous  pour- 
rions les  multiplier;  mais  ce  serait  grossir  inutile- 
ment cet  ouvrage.  La  matière  des  substitutions  com- 
mence à  s'épuiser;  la  pratique  en  devient  moins  fré- 
quente^ et  bientôt  les  fidéicommis  prohibés  sero'^'^ 
dans  la  jurisprudence  ce  que  les  cas  rar^^^  ^^^^  j^j.^^ 
la  médecine. 


(i)  Angers,  7  niars  1822.  Dalioz,  12,  p.  179,  no  2,  et 
autres  arrêts  y  relatés.  M.  Grenier  et  M.  Bayle-Mouillard, 
t.  4,  p.  2^2  et  sui?. 

(2)  ISM07. 
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464.  Reste  à  dire  comment  opère  la  nullité  pro- 
noncée par  l'art.  896  du  Code  Napoléon. 

Toute  substitution  fidéicommissaire  se  compose, 
comme  nous  l'avons  dit,  de  deux  parties  :  l'institution 
principale  et  la  substitution  qui  en  est  la  charge. 
Mais,  de  ces  deux  parties,  l'une  n'exprime  pas  plus 
que  l'autre,  à  elle  seule,  la  volonté  du  testateur;  c'est 
par  le  concours  de  l'une  et  de  l'autre  que  sa  disposition 
est  formée,  et  l'on  ne  pourrait  les  diviser  sans  courir 
le  risque  de  s'écarter  de  la  volonté  du  testateur» 
Dans  celte  incertitude,  le  législateur,  ne  [pouvant 
connaître  cette  volonté,  a  déclaré  la  disposition  entière 
nulle  et  comme  non  avenue.  D'ailleurs,  il  se  voyait 
en  présence  d'un  vieil  et  opiniâtre  abus;  il  a  voulu 
trancher  dans  le  vif  pour  l'abolir.  De  là  ce  résultat 
remarquable  :  les  autres  conditions  contraires  aux 
lois  sont  seulement  réputées  non  écrites  (art.  QOO)  : 
vitiantur,  non  vitiant,  comme  disent  les  interprètes. 
Mais  la  charge  de  conserver  et  de  rendre  est  viciée 
et  vicie  en  même  temps  l'institution.  Du  reste  il  est 
inutile  de  dire  que  la  substitution  n'entraînerait  pas 
la  nullité  des  legs  purs  et  simples,  écrits  en  bonne 
|brm.e  dans  le  testament. 

.iQ§f  g}  I^  substitution  ne  portait  que  sur  une  par- 
-*^  àûpnés,  la  nullité  ne  s'étendrait  pas 
tic  des  bici.         "  nU^gs  (1).  Partant  de  là,  une  disr 
aux  biens  non  sub..  '^ingtiiue  Titius  pour  mon 

position  ainsi  conçue  :  •  .  >         ^  ^^^^^  Sempronius 
»  héritier  universel  et  je  lui  suD6>       '         ,-    . 


(l)  M.  Grenier,  Observât,  prélim.,  no  4.  I».  Tôullier,  t.  V^ 
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»  pour  la  moitié,  »  ne  serait  annulée  que  pour  la 
moitié;  quanta  l'autre  moitié  non  frappée  de  substitu- 
tion, la  disposition  tiendrait  (1).  Cette  opinion  a  été 
combattue  par  M.  Meyer,  qui  est  d'avis  que  la  sub- 
stitution est  une  charge  qui  affecte  toute  la  disposi- 
tion ;  que  c'est  une  condition  sinequa  non  de  toute  la 
disposition,  et  que  par  conséquent  la  disposition  est 
nulle  pour  le  tout  (2).  Mais  l'opinion  la  plus  douce 
doit  l'emporter  ici  sur  l'opinion  la  plus  rigoureuse. 
La  substitution  ne  peut  communiquer  son  vice  qu'à 
la  libéralité  dont  elle  est  la  condition. 

i66.  C'est  par  là  que  doit  se  régler  l'hypothèse  sui- 
vante; «  Je  donne  l'usufruit  de  mes  biens  à  Primus; 
je  donne  la  nue  propriété  à  Secunduset  je  lui  substitue 
Tertius.  «  Ici  la  substitution  n'est  liée  qu'à  l'institu- 
tion faite  au  profit  de  Secundus;  elle  est  tout  à  fait 
étrangère  au  legs  d'usufruit  fait  à  Primus.  La  nullité 
de  la  substitution  n'affectera  donc  pas  la  libéralité 
dont  Primus  a  été  gratifié  (3). 

167.  Au  surplus,  il  faut  bien  faire  attention  si  la 
disposition  attaquée  n'est  qu'une  véxitable  substitu- 
tion, ou  si  c'est  une  disposition  simplemenlcontraire 
aux  lois  et  considérée  comme  non  écrite.  La  diffé- 
rence est  sensible,  ainsi  que  nous  le  disions  tout  à 
l'heure  (4)  :  dans  le  premier  cas,  c'est  l'institution  et 

(1)  IbicL,  et  arrêt  de  Bruxelles  du  14  juillet  1808,  rapporté 
par  M.  Merlin,  Répert.,  \o  Substitution  fideic,  sect.  1,  §14, 

!!•    3. 

(2)  Tkémis.  t.  YI,  p.  35. 

(3)  M.  Bayle-Mouillard,  1. 1,  p.  182,  183,  note. 

(4)  N»  164. 
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la  subslitulion  qui  sont  annulées;  dans  le  second,  il 
n'y  a  que  la  charge  ou  la  condition;  l'institution  sub- 
siste purement  et  sinnplement. 

Ainsi,  un  droit  de  retour  stipulé  dans  une  donation 
au  profit  de  soi  et  de  ses  héritiers,  contrairement  à 
Tart.  951  du  Gode  Napoléon,  ne  ferait  pas  annuler  la 
disposition  entière,  bien  qu'il  présente  les  mêmes  in- 
convénients que  les  substitutions.  Il  n'y  aurait  de 
caduc  que  le  retour  aux  héritiers.  Ce  serait  là  seule- 
ment une  charge  contraire  aux  lois  et  considérée 
comme  non  écrite. 

Mais  si  le  droit  de  retour  aux  héritiers  était  stipulé 
dans  un  testament,  ce  ne  serait  pas  le  cas  d'appli- 
quer l'art.  951  ;  car  on  ne  pourrait  s'y  rattacher  sous 
aucun  prétexte  plausible.  Il  faudrait  voir  une  substi- 
tution déguisée  sous  une  forme  captieuse,  dans  une 
disposition  de  cette  espèce.  Il  faudrait  la  déclarer 
nulle. 

168.  Nous  devons  maintenant  nous  occuper  des 
exceptions  à  l'abolition  des  substitutions;  on  en 
compte  quatre  : 

1"  Dans  le  cas  de  majorât,  ainsi  que  le  dit  le  §  final 
de  notre  article. 

2"  Dans  le  cas  prévu  par  la  loi  du  27  mai  1826. 

5"  Dans  le  cas  des  art.  897  et  1048  du  Gode  Na- 
poléon, qui  autorisent  les  substitutions  officieuses. 

4**  Dans  le  cas  de  l'art.  898  qui  maintient  l'usage 
des  substitutions  vulgaires. 

Nous  nous  occuperons  des  deux  derniers  cas  dans 
le  commentaire  des  art.  897,  898  et  1048  du  Code 
Napoléon.  Disons  maintenant  quelques  mots  des  sub- 
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slilulions  établies  au  cas  de  mojorat  et  de  celles 
dont  la  loi  du  27  mai  1826  a  autorisé  l'établisse- 
ment. 

169.  L'empereur  Napoléon  I",  en  établissant  une 
monarchie  nouvelle,  avait  voulu  ajouter  à  Téclat  de 
son  trône  celui  d'une  noblesse  fondée  sur  de  grands 
services  rendus  au  pays.  Cette  pensée  plaisait  à  la 
France,  où  l'amour  des  distinctions  n'est  pas  moindre 
que  l'amour  de  l'égalité.  En  vain  la  révolution  avait 
aboli  l'ancienne  noblesse  et  proscrit  les  titres  avec 
ceux  qui  les  portaient.  Les  titres  seront  toujours  une 
séduction  et  un  appât  pour  l'esprit  de  notre  nation. 
Déjà  Tempereur  Napoléon  s'était  convaincu,  par  l'in- 
stitution de  la  Légion  d'honneur,  que  les  mœurs  fran- 
çaises accordent  bien  vite  la  faveur  de  la  popularité 
aux  distinctions  qui  sont  offertes  à  tous  les  mérites  et 
qui  s'adressent  à  l'émulation  sans  viser  au  privilège.  II 
entra  plus  avant  dans  cet  ordre  d'idées,  en  créant  sa 
noblesse  impériale.  Ce  fut  la  noblesse  des  services 
éclatants,  le  prix  du  mérite  et  du  sang  versé.  Mais 
cette  noblesse  une  fois  constituée  et  acceptée  par  la 
France,  était-il  nécessaire  de  la  faire  entrer  dans  la 
voie  des  substitutions  pour  la  maintenir   dans  son 
lustre  et  sa  grandeur?  L'Empereur  le  pensa,  et  par 
le  sénalusconsulte  du  14  août  1806  et  le  décret  du 
1'^'  mars  1808,  il  fut  établi  qu'un  chef  de  famille 
pourrait  être  autorisé  par  lui  à  ériger  un  majorât,  et 
à  substituer  les  biens  libres  sur  lesquels  ce  majorât 
serait  assis,  au  profit  de  sa  descendance,  de  mâle  en 
niale  et  par  ordre  de  primogéniture.  Notons  ici  que 
tandis  que,  dans  l'ancien  régime,  le  droit  de  créer 
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un  ordre  successif  exceptionnel,  par  le  moyen  de  Ta 
substitution,  était  livré  au  libre  arbitre  de  tous  les 
pères  de  famille,  le  majorât,  bien  différent,  ne  pouvait 
exister,  dans  le  système  impérial,  que  par  une  con- 
cession expresse  du  chef  de  l'Etat,  octroyée  en  grande 
connaissance  de  cause.  Là  se  trouvait  un  préservatif 
contre  de  grands  abus,  et  les  majorais  étaient  des 
accidents  trop  rares  pour  affecter  le  bien  général.  On 
ne  peut  nier  qu'ils  n'aient  contribué  à  maintenir 
avec  honneur  quelques  beaux  noms  du  règne  de 
Napoléon  I". 

Pourtant,  ne  nous  faisons  pas  illusion  sur  de  sé- 
vères vérités.  Tout  l'art  des  hommes  pour  éterniser 
les  maisons  n'empêche  pas  Dieu  de  les  ruiner  (1); 
c'est  ce  que  l'on  a  vu  à  des  époques  où  les  institu- 
tions étaient  plus  stables  que  de  notre  temps.  Les 
substitutions,  d'ailleurs,  n'ont  jamais  empêché  les 
dettes,  rinconduite  et  le  mépris  qui  s'attache  aux 
dilapidations  et  au  manque  de  foi.  Il  y  a  donc  quel- 
que chose  qui  a  plus  de  force  que  les  majorats,  pour 
que  la  noblesse  soit  environnée  du  respect  public. 
Voulez-vous  entretenir  l'aisance  et  le  lustre  dans  les 
maisons?  entretenez-y  l'ordre,  l'amour  du  devoir,  les 
mœurs  et  l'économie.  Comptez  aussi  sur  les  riches 
alliances  qui  sont  un  autre  et  puissant  moyen  de  ré- 
parer certains  revers,  ou  de  lutter  contre  l'action 
des  partages  de  succession.  On  ne  fait  pas  assez  d'at- 
tention à  cette  recomposition  des  fortunes  par  les 
mariages,  et  à  l'influence  réparatrice  qu'elle  exerce 

(1)  Coquille  sur  Nivernais^  t.  XXXIIf,  art.  10. 
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sur  la  durée  des  familles.  Aujourd'hui  que  le  travail 
a  conquis  ses  litres  de  noblesse ,  on  ne  se  mésallie 
plus  en  recherchant  les  dots  opulentes  acquises  par 
d'honnêtes  et  heureux  travaux. 

170.  Quoi  qu'il  en  soit,  les  majorais  ayant  été  éta- 
blis (1),  la  Restauration  les  lia  à  l'institution  delà 
chambre  des  pairs  (2).  Ceux  dont  l'existence  a  été 
consacrée,  se  sont  conservés,  à  l'heure  qu'il  est,  à 
travers  les  progrès  de  notre  société  vers  la  démocra- 
tie. Ils  sont  inaliénables  ;  ils  ne  peuvent  ôU-e  engagés 
ni  saisis  (3).  Les  revenus  en  sont  insaisissables,  si  ce 
n'est  dans  certaines  proportions  précisées  (4). 

Dans  l'origine,  ils  étaient  affectés  d'une  substitu- 
tion perpétuelle  de  mâle  en  mâle,  au  profit  de  l'aî- 
né (5).  Mais  uneloidu  12  mai  1855  a  voulu  qu'ils 
ne  pussent  s'étendre  au  delà  de  deux  degrés,  riasti- 
tulion  non  comprise  (6).  On  a  cru  nécessaire  d'ar- 
rêter dans  leur  cours  ces  créations  exceptionnelles^ 
contraires  à  notre  droit  commun.  On  a  fait  plus  :  la 
loi  du  12  mai  1835,  en  maintenant  avec  les  restric- 
tions que  nous  venons  de  dire,  les  majorais  éta- 
blis, a  défendu  d'en  instituer  à  l'avenir  (8).  La  no- 

(1)  V.  M.  Merlin,  Répert.,  v«  Duc,  n*' 6,  et  Majorât,  §  6; 
M.  Grenier,  t.  1,  p.  187,  édit.  de  M.  Bayle-Mouillard. 

(2)  Ord.  du  22  août  1817. 

(3)  Art.  40  du  décret  du  1"  mars  1808. 

(4)  Art.  50  et  suiv.  . 

(5)  S.  C.  du  14  août  1806,  et  ord.  du  22  août  1817. 

(6)  Art.  2.  Imitation  de  Tord,  de  1747.  Suprà,  n"  91. 

(7)  Art.  4.    - 

(8)  V.  la  loi  du  7  mai  1849. 
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blesse  française,  étrangère  du  reste,  pour  la  plus 
grande  partie,  à  l'institution  des  majorats,  sait  déjà, 
par  l'expérience  de  longues  années,  que  le  droit 
commun  lui  offre  des  moyens  puissants  de  conserver 
€t  d'augmenter  sa  richesse  et  son  lustre. 

171.  Il  faut  maintenant  dire  un  mot  des  substitu- 
tions autorisées  par  la  loi  du  17  mai  182G.  Cette  loi 
ne  contient  qu'un  article  qui  est  ainsi  conçu  : 

«  Les  biens  dont  il  est  permis  de  disposer  aux: 
»  termes  des  art.  913,  915,  916  du  Gode  Napoléon, 
»  pourront  être  donnés  en  tout  ou  en  partie,  par  acte 
»  entre-vifs  ou  testamentaire,  avec  la  charge  de  les 
»  rendre  à  un  ou  plusieurs  enfants  du  donataire,  nés 
w  ou  à  naître,  jusqu'au  deuxième  degré  inclusive- 
»  ment.  Seront  observés,  pour  l'exécution  de  celte 
-^  disposition,  les  art.  1051  et  suiv.  du  Gode  Napo- 
»  léon,  jusques  et  y  compîis  Tart.  1074.  • 

Cette  loi  due  au  ministère  de  M.  de  Villèle  et  ou- 
vrage de  M.  dePeyronnet,  se  rattachait  à  un  système 
qui  avait  pour  but  de  modérer  l'action  démocratique 
du  système  du  Code  Napoléon  sur  les  successions. 
Elle  ne  disposait  cependant  qu'avec  réserve;  car 
elle  limitait  à  la  portion  disponible,  seule,  le 
droit  de  faire  une  substitution.  Cette  loi  fit,  dans 
le  temps,  une  certaine  sensation  et  excita  plus  de 
plaintes  qu'elle  ne  méritait.  Les  mœurs  publiques  en 
étaient  le  meilleur  correctif,  et  l'événement  a  prouvé 
combien  de  tels  emprunts  aux  institutions  du  passé 
aristocratique  de  la  France  ont  peu  d'influence  sur 
le  mouvement  démocratique  de  nos  intérêts  actuels. 
Les  pères  de  famille  ont  fait  peu  d'usage  de  cette  loi, 
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et  les  substitutions  ont  à  peine  reparu.  La  loi   du 
7  mai  1849  en  a  du  reste  prononcé  l'abrogation  (1). 

Article  897. 

Sont  exceptées  des  deux  premiers  paragraphes 
de  Tarticle  précédent  les  dispositions  permises 
aux  pères  et  mères  et  aux  frères  et  sœurs,  au 
chapitre  vi  du  présent  titre. 

SOMMAIRE. 
172.  Renvoi  au  commenlaire  des  art.  1048  et  suivants. 

COMMENTAIRE. 

172.  On  trouvera  dans  le  commentaire  des  ar- 
ticles 1048  et  suivants  tout  ce  qui  concerne  ce  genre 
de  substitution. 

Article  898. 

La  disposition  par  laquelle  un  tiers  serait  ap- 
pelé à  recueillir  le  don^  Thérédité  ou  le  legs, 
dans  le  cas  où  le  donataire,  rhéritler  institué 
ou  le  légataire,  ne  le  recueillerait  pas,  ne  sera 
pas  regardée  comme  une  substitution,  et  sera 
valable. 

(1)  V.  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  25  août  1850;  Gaz^ 
des  Tribunaux,  n"  du  14  août  1850. 
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comme  une  substitution,  est  précisément  ce  que  les 
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Romains  appelaient  du  nom  de  substitution  (1). 
Mais  nous  avons  enseigné  ci-dessus  comment  le  sens 
de  ce  mot  s'était  modifié  en  passant  dans  le  droit 
français,  et  comment  Tusage  l'avait  particulièrement 
appliqué  aux  substitutions  fidéicommissaires,  qui 
étaient  les  plus  fréquentes  (2).  Quoi  qu'il  en  soit, 
l'art.  898,  tout  en  restant  fidèle  à  sa  pensée,  aurait 
pu  adopter  une  formule  plus  savante  que  celle  que 
nous  avons  sous  les  yeux.  Il  était  assez  inutile  que 
le  législateur  vînt  déclarer  qu'une  substitution  vul- 
gaire n'est  pas  une  substitution  fidéicommissaire;  tout 
le  monde  connaît  depuis  longtemps  celte  distinction; 
il  lui  suffisait  de  dire  que  la  substitution  vulgaire 
(que  du  reste  il  définit  très-bien)  n'est  pas  pro- 
hibée. 

174.  La  substitution  vulgaire  est  aussi  appelée  di- 
recte, par  opposition  à  la  substitution  fidéicommis- 
saire, et  oblique,  parce  que,  dans  la  première,  le  se- 
cond appelé  reçoit  directement,  et  sans  intermédiaire, 
du  testateur  lui-même  ;  tandis  que  dans  la  substitution 
fidéicommissaire,  le  second  appelé  ne  reçoit  que  de  se- 
conde main,  ohliquo  modo,  et  après  que  l'autre  institué 
a  reçu  en  premier  ordre  et  a  conservé  (3).  La  première 
n'a  aucun  des  inconvénients  de  la  seconde  ;  elle  nebou- 
leverse  pas  l'ordre  des  successions  ;  elle  ne  tient  pas 
la  propriété  en  suspens;  elle  ne  la  frappe  pas  d'iner- 


(1)  Suprà,  n»»  90  et  m. 

(2)  Ihid. 

(Z)  D'Aguesseau,  1*'  plaidoyer  dans  la  cause  du  testainent 
de  l'abbé  d'Orléans. 
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lie  ;  elle  n'est,  comme  le  dit  Accurse,  qu'une  seconde 
institution,  secunda  instilulio,  faite  pour  le  cas  où  la 
première  n'aurait  pas  lieu  (i);  c'est  tout  simplement 
une  institution  conditionnelle  (2).  Le  Code  aurait 
porté  atteinte  à  la  liberté,  si,  à  cause  du  nom,  il  eût 
aveuglément  défendu  une  disposition  aussi  simple 
et  aussi  prévoyante.  Il  a  donc  voulu  qu'elle  fût  va- 
lable. 

i  75.  On  distinguait  autrefois  cinq  sortes  de  substi- 
tutions directes  :  la  vulgaire  (3),  la  pupillaire  (4), 
l'exemplaire  (5),  la  réciproque,  la  compendieuse. 
De  ces  cinq  espèces  de  substitutions  directes,  le  Code 
a  maintenu  la  première  dans  toute  sa  latitude.  Les 
deux  dernières  ne  subsistent  qu'avec  de  graves  mo- 
difications ;  la  pupillaire  et  l'exemplaire  sont  abro- 
gées.  C'est  ce  que  nous  allons  expliquer, 

176.  La  substitution  vulgaire  parfaitement  définie 
par  notre  article,  est  celle  qui  subroge  ou  substitue 
quelqu'un  au  donataire,  à  l'héritier,  au  légataire,  au 
cas  que  ce  donataire,  cet  héritier,  ce  légataire  ne 
puisse  pas  ou  ne  veuille  pas  recueillir.  On  l'a  appelée 
vulgaire  (6)  parce  que  de  toutes  les  substitutions  di- 

(1)  Sous  la  rubrique  du  C.  De  impubères  et  aliis  subsiit. 

(2)  Trenlacinquius,  De  5m65/î7.  (préf.,  n»  12).  Hilliger  sur 
Doneau,  liv.  6,  ch.  25,  notes  1  et  3,  et  surtout  Doneau,  loc. 
m.,  n"  2,  3,  6. 

(3)  Justinien,  Inslit.,  De  vulgari  substil.  V.  aussi  le  Dig., 
De  vulg.  et  pupill.  substit, 

(4)  Justinien,  Instit.  De  pupill,  substît,  V.  aussi  Dig., 
lac.  cit. 

(5)  Justinien,  Inslit.,  DepupilL  substit.,  §  i. 

,  D.,  De  veî'b.  signif. 
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recles,  elle  était  la  plus  ordinaire  et  la  plus  usuelle, 
et  qu'elle  pouvait  se  faire  viilgô ,  c^est-à-dire  par 
toute  sorte  de  personnes,  à  la  différence  de  la  pu. 
pillaire  et  de  l'exemplaire  qui  ne  pouvaient  se  faire 
qu'entre  certaines  personnes.  Telle  est  du  moins  la 
raison  que  les  jurisconsultes  ont  coutume  de  donner 
d€  cette  dénomination  (1).  D'autres  ont  prétendu  que 
le  nom  de  vulgaire  lui  avait  été  donné,  quia  à  vidgo 
non  à  lege  inventa,  pour  empêcher  l'effet  des  lois  ca- 
ducaires  (2).  Je  crois  qu'il  serait  assez  difficile  de 
décider  autrement  que  par  des  vraisemblances  celte 
question  d'étymologie.  A  ce  point  de  vue  je  donnerais 
la  préférence  à  la  première  opinion,  et  je  repous- 
serais sans  hésiter  la  seconde  ;  car  je  suis  convaincu, 
avec  Cujas,  que  la  substitution  vulgaire  reposait  sur 
l'autorité  conférée  au  testateur  par  la  loi  des  Douze 
Tables,  et  par  conséquent  elle  était  un  acte  du  droit 
<îivil,  un  acte  légal  au  plus  haut  degré  (3). 

477.  On  voit  que  la  substitution  vulgaire  a  lieu 
dans  deux  cas:  i"  lorsque  l'héritier  institué  ou  le 
légataire  ne  veulent  pas  accepter,  ce  qui  arrive  lors- 
qu'ils répudient;  2°  lorsqu'ils  ne  peuvent  pas,  ce  qui 
arrive  lorsque  l'héritier  meurt  avant  le  testateur,  ou 
lorsqu'il  devient  incapable,  ou  lorsque  la  condition 
de  son  institution  vient  à  défaillir. 

(1)  Cujas  sur  la  loi  163,  D. ,  De  verb.  signif,  Doneau, 
Comm.y  lib.  6,  c.  25,  n"  18. 

(2)  V.  Hilliger  sur  Doneau,  loc.  cit.,  qui  rappelle  ces 
élymologies. 

'  (3)  Cujas,  loc.  cit.  La  loi  des  12  Tables  disait  :  Dicat  tes- 
tator,  et  erit  lex. 
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Sur  quoi,  les  interprètes  ont  agité  une  question 
dans  la  décision  de  laquelle  on  trouve  une  grande 
diversité  d'opinions,  savoir  :  si  le  testateur  faisant  une 
substitution  pour  le  premier  cas,  est  censé  avoir  sous- 
entendu  et  prévu  le  second.  Par  exemple  :  «  j'institue 
Sempronius  et  je  lui  substitue  Caïus  s'il  ne  veut  pas 
accepter.  »  Suis-je  censé  avoir  voulu  faire  la  même 
substitution  au  cas  où  Sempronius,  voulant  accepter, 
est  cependant  incapable?  L'affirmative  a  été  enseignée 
par  de  très-graves  auteurs  (1),  et  Mantica  semble 
n'en  pas  faire  un  doute  (2).  Ils  veulent  que  la  vul- 
gaire comprenne  tout  à  la  fois  le  cas  de  deficientis 
voluntaiis  et  potestatis ,  suivant  leur  langage.  Ils 
s'appuient  sur  cette  raison,  à  savoir,  que  le  tes- 
tateur en  substituant  vulgairement,  a  manifesté 
l'intention  suffisante  d'avoir  un  héritier  de  son  choix, 
quelle  que  fût  la  cause  qui  fîtdéfaillirle  premier  degré; 
car  il  est  de  l'intérêt  du  défunt  d'avoir  un  héritier. 
Ils  citent  un  nombre  imposant  de  lois  romaines  (3), 
dans  lesquelles  le  cas  exprimé  extenditur  ad  casum 
non  expressum^  si  tendat  ad  eamdemfinem.  Cependant 
ces  jurisconsultes  conviennent  qu'il  ne  pouvait  en 
être  ainsi,  si  la  volonté  du  défunt  était  manifeste- 


Il)  Voët  ad  Pand.,  28,  6,  12.  Peregrinus,  art.  XI,  n«  46. 
Doneau,  Comm,,\,  6,  c.  24,  n»  22.  Hilliger,  note  10 et  autres 
qu'il  cite. 

(2)  DeconjecU  ultim.  vo/.,5,  3,  13. 

(3)  L.  3,  D.,  De  inofficioso  testam.  L.  22,  D.,  ad  S.  C, 
Trebellianum,  L.  25,  D.,  De  liberis  et  posthumis,  L.  5,  C, 
De  instit.  et  cond. 
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ment  contraire,  ainsi  qu'on  le  voit  dans  un  exemple 
prévu  par  la  loi  101,  D.,  Decondit,  et  demonsL  (1), 

L'opinion  contraire  ne  manque  pas  de  défenseurs. 
Les  principaux  sont  Vinnius  (2),  Fachinée  (3)  et  Ri- 
card (4).  Ceux-ci  s'appuient  sur  le  principe  que  les 
conditions  doivent  être  accomplies  strictl,  et  sans 
équîpollents;  d'autant  plus  que  les  conditions  ne 
sont  le  plus  souvent  fondées  que  sur  le  caprice  des 
testateurs. 

A  notre  égard,  nous  croyons  devoir  nous  ranger 
à  la  première  opinion  qui  nous  paraît  seule  véri- 
table, et  nous  pensons  qu'à  moins  d'une  volonté 
contraire,  la  condition  doit  être  entendue,  dans  l'es- 
pèce, latins  quàm  verha  sortant  (5).  C'est  en  effet  le 
seul  moyen  de  favoriser  la  volonté  du  défunt  qui  a 
clairement  annoncé  l'intention  d'avoir  un  héritier 
de  son  choix,  et  c'est  entrer  dans  sa  pensée  la  plus 
vraisemblable  que  d'étendre  le  cas  exprimé  au  cas 
non  exprimé.  Il  n'est  pas  toujours  vrai  de  dire  que 
les  conditions  doivent  être  accomplies  stricte.  Les 
lois  romaines  nous  offrent  au  contraire  une  foule 
de  décisions  oii  l'on  voit  les  volontés  des  testa- 
teurs largement  interprétées.  Sans  doute,  les  con- 
ditions doivent  être  exécutées  in  forma  speclficd, 
et  elles  ne  peuvent  être  ordinairement  suppléées 
par  des  équipollents.  Mais  il  ne  s'agit  pas  ici  de 

(i)  Perezius  sur  le  C,  1.  6,  t.  26,  n°3. 

(2)  Quœst.  selectœ, 

(3)  Controv.,  4,  6i. 

(4)  Substit.,  no  207. 

(5)  Pand.  de  Pothier,  t.  II,  p.  478. 
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savoir  si  Ton  pourra  remplacer  par  un  équipollent 
la  volonté  clairement  manifestée  du  testateur;  il 
s'agit  seulement  irinlerpréter  cette  volonté  et  de  voir 
si  elle  répugne  à  une  extension  qui,  quoique  non  ex- 
primée, est  cependant  conforme  à  son  esprit.  D'ail- 
leurs, le  principe  qui  veut  que  la  condition  soit  ac- 
complie in  foi^mâ  specificâ  est  soumis  à  des  exceptions 
fondées  sur  la  volonté  du  testateur,  ainsi  que  l'en- 
seignent tous  les  auteurs  et  notamment  Furgole  (1). 

178.  La  substitution  vulgaire  s'évanouit  nécessai- 
rement lorsque  le  premier  héritier  institué  a  ac- 
cepté (2). 

Par  la  raison  contraire,  elle  se  vérifie  lorsque  Thé- 
ritier  institué  refuse  et  répudie,  ou  s'il  meurt,  soit 
du  vivant  du  testateur,  soit  après  le  décès  du  testa- 
teur sans  avoir  pu  être  héritier. 

Mais  que  doit-on  décider  s'il  meurt  avant  d'avoir 
fait  acte  d'héritier?  La  substitution  serat-elle  ou- 
verte? Il  faut  répondre  que  non;  car  il  suffit  qu'il 
soit  mort  avec  la  qualité  d'héritier.  Peu  importent 
les  actes  d'acceptation;  il  a  transmis  à  ses  héritiers 
le  droit  de  faire  adition;  cela  suffit.  L'adilion  d'hé- 
rédité n'est  pas  nécessaire  chez  nous,  comme  elle 
l'était  chez  les  Romains,  pour  l'héritier  étranger. 
Tous  nos  héritiers  sont  siens.  C'est  ce  que  Doneau 
décide  à  l'égard  des  héritiers  qui,  dans  le  droit  ro- 
main, transmettaient  à  leurs  héritiers  le  droit  d'ac- 

(1)  T.  II,  ch.7,  sect.  5,  n«58. 

(2)  L.  ^,  Cy  De  impubères  et  aliîs  suhstil.  Doneau,  Comm., 
6,  2i,  n"*  9  et  10.  Mantica,  De  conjecU  tdtim.  vol.,  5,  G,  i. 
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cepler.  Il  Jit  que  la  substitution  est  éteinie  (1),  et 
c'est  là  le  seul  sentiment  juridique. 

i 79.  On  demande  si  la  substitution  reprend  sa 
force  quand  l'héritier  mineur,  ayant  accepté,  se  fait 
restituer  contre  son  acceptation.  Furgole(2)  est  d'avis 
de  Textinction  de  la  substitution,  nonobstant  le  prin- 
cipe contenu  dans  la  loi  24,  §  4,  D.,  De  minor. 
•  resliluiio  aulem  ita  faciendaest,  ut  unusquisqueinin- 
»  iegrumjus  suum  7^ecipiat,  »  Il  se  fonde  sur  la  loi  7, 
§  10,  D.,  De  minor,  (3),  et  sur  la  maxime  qui  semel 
esl  îiœres,  non  polest  desinere  esse  hœres.  Car,  dit-il, 
la  restitution  en  entier  n'empêche  pas  que  l'héritier 
ne  conserve  cette  qualité;  elle  n'opère  d'autre  effet 
que  de  libérer  l'héritier  des  charges  héréditaires. 

Mais  il  faut  dire  sans  hésiter  que  cette  opinion  n'est 
pasbonne,  et  tel  eslle  sentiment  de  Doneau  (4),d'Hi!- 
liger  (5),  du  président  Favre  (6)  et  de  Fachinée  (7), 
auquel  il  faut  joindre  M.  Merlin  (8).  Voici  pour- 
quoi : 

Et  d'abord  un  texte  important  se  présente  pour 
démontrer  que  l'adition  n'éteint  pas  irrévocablement 
et  absolument  le  droit  de  substitution.  Cest  la  no- 
velle  1  de  l'empereur  Justinien  (9).  En  effet,  on  voit 

(i)  VI,  24,  35. 

;2)  T.  m,  ch.  10,  sect.  l,no7. 

(3)  Pand.  de  Polliier,  t.  I,  p.  151,  no  6. 

(4)  Comm.,6,  24,  19. 

(5)  Sur  Doneau,  note  9. 

(6)  Conject,^  1.  3,  c.  4. 

(7)  Controv.  VII,  73. 

(8)  Rép.,  v'>  Substitution  directe^  p.  50,51« 

(9)  C.  I,§let3. 
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par  ce  tsxle  que  la  privation  de  l'hérétlité  qu'encourt 
rinstitué,  faute  d'accomplir  les  dernières  volontés 
du  mourant  dans  Tannée  de  son  adition,  fait  ouver- 
ture au  droit  du  substitué  vulgairement.  On  com- 
prend toute  la  force  de  l'argument  qui  se  tire  de  ce 
texte;  il  en  ressort  une  analogie  décisive. 

Ce  n'est  pas  tout,  et  il  est  clair  comme  le  jour  que 
la  restitution  de  l'héritier  institué  contre  son  accep- 
tation, faisant  revivre  en  faveur  de  l'héritier  ab  intes- 
tat un  droit  que  l'acceptation  avait  éteint,  il  doit  en 
être  de  même  pour  le  substitué  vulgairement. 

Enfin  la  restitution  met  les  choses  au  point  où 
elles  étaient  avant  l'acceptation,  «  restitulio  auiem 
»  facienda  est  ut  umisquisque  in  inlegrum  jus  suum 
»  recipiat*  » 

180.  Mais  que  doit-on  décider  si  l'institué  est  re- 
poussé pour  indignité?  D'après  les  principes  de  la 
législation  romaine  qui,  comme  nous  le  dirons  plus 
bas  (1),  mettait  une  grande  différence  entre  l'indigne 
et  l'incapable,  on  décidait  que,  lorsque  l'indigne  fai- 
sait adition  de  l'hérédité  et  que  le  fisc  venait  la  lui 
enlever  en  punition  de  son  indignité,  le  substitué 
s'étant  trouvé  une  fois  exclu  par  l'adition  de  l'héritier 
non  pas  incapable,  mais  indigne,  ne  pouvait  rien 
réclamer  au  préjudice  du  fisc,  et  que  son  droit  était 
éteint  sans  qu'il  pût  revivre.  C'est  ce  que  porte  la  loi 
45,  D.,  de  S,  C.  Silaniano  (2).  Papiuien,  cité  par 
Marcien,  en  donne  cette  raison  que  la  peine  de  l'un 

(1)  N"  573. 

(2)  Pothier,  Pand.,  t.  II,  p.  2G1,  n«  49. 
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ne  doit  pas  servir  de  récompense  à  Tautre  :  «  Nàm 
pœna  illius,  hujus  prœmium  esse  non  dehei{i),  » 

Celte  décision  pourrait  souffrir  beaucoup  de  diffi- 
culté aujourd'hui  que  nous  mettons  peu  de  différence 
entre  Tindignité  et  l'incapacité  (2),  et  nous  croyons 
que  l'indignité  de  l'institué  donne  ouverture  au 
droit  du  substitué  vulgairement. 

481.  Parlons  maintenant  de  la  substitution  pu- 
pillaire.  La  substitution  pupillaire  est  celle  par 
laquelle  un  père  fait,  dans  son  propre  testament,  le 
testament  de  son  fils  impubère  et  lui  nomme  des 
héritiers,  en  cas  qu'étant  devenu  sui  juris,  il  meure 
avant  d'avoir  atteint  l'âge  de  puberté  (3). 

Cette  espèce  de  substitution/introduite  par  l'usage, 
avait  prisson  origine  dans  l'interprétation  de  la  loi  des 
42  Tables.»  Ulipaterfamilias  leg  assit  super  familiœ  pe- 
»  cuniœve  suce  rei,  itàjus  esto.  »  Les  enfants  soumis  à 
cette  puissance  paternelle,  qui  ne  connaissait  aucune 
borne,  étaient  censés  la  chose  du  père,  à  peu  près 
comme  ses  esclaves.  D'oii  les  jurisconsultes  avaient 
conclu  avec  une  logique  irréprochable  que  le  père 
pouvait  donner  par  testament  un  héritier  à  ses  en- 
fants, au  cas  que,  lui  survivant,  ils  seraient  surpris  par 
la  mortenétat  depupillarité.  C'était  une  prévoyance 
du  père  pour  empêcher  que  ses  fils  ne  mourussent 
intestat  (4). 

(1)  Doneau,  Comm,  VI,  24.  Hilliger  sur  Doneau,  note  9. 
V.  une  dissertation  de  M,  Demante  dans  la  Thémis  (1825). 

(2)  Infrà,  n»  573. 

(3)  Argument  de  ce  que  rapporte  Cicéron,  Brulus,  C.  52, 
«t  De  oratore,  C.  39  et  67.  » 

(4)  Pothier,  Pandectes,  t.  II,  p.  207,  n»  4. 
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Les  pays  de  droit  écrit,  imbus  des  principes  du  droit 
romain  et  du  préjugé  sur  la  mort  ab  intestat,  avaient 
admis  cette  exception  au  principe,  nemo potes t  aller i 
facere  testamentum,  et  la  substitution  pupillaire  y 
était  généralement  pratiquée.  Mais  elle  n'était  d'au- 
cun usage  dans  les  pays  coutumiers  (i),  où  la  puis- 
sance paternelle  était  moins  exagérée  et  où  Ton  ne 
craignait  pas  le  moins  du  monde  la  mort  sans  tes- 
tament. Dans  tous  les  cas,  elle  ne  pouvait  s'y  sou- 
tenir que  comme  substitution  fidéicommissaire. 

Sous  le  Code  Napoléon  cette  espèce  de  substitution 
est  entièrement  abrogée  (2).  Elle  renverserait  toutes 
les  règles  de  notre  droit  moderne;  et  elle  serait  en 
outre  une  substitution  fuléicommissaire  déguisée  (3). 
182.  Il  en  est  de  même  de  la  substitution  exem- 
plaire. Elle  était  ainsi  appelée,  parce  qu'elle  avait  été 
introduite  à  l'exemple  de  la  pupillaire  (4).  C'est 
une  disposition  par  laquelle  le  père  ou  la  mère  font  le 
testament  de  leurs  enfants  pubères,  qui  sont  fous  ou 
imbéciles,  pour  le  cas  où  ils  décéderaient  sans  avoir 
recouvré  leur  bon  sens.  Admise  dans  les  provinces 
soumises  au  droit  romain  (5),  elle  n'était  pas  d'u- 
sage en  pays  coulumier  et  ne  pouvait  valoir  que 
€omme  fidéicommissaire.  Aujourd'hui  elle  est  abolie 
dans  toute  la  France. 

(1)  Ricard,  Des  substitutions,  partie  1 ,  n^  90. 

(2)  Loi  du  17  nivôse  an  ii,  art.  61.  Arrêts  de  Turin,  de 
1808  et  de  1818,  rapportés  par  Dalloz,  t.  XII,  p.  155. 

(3)  Suprà,  no  159. 

(A)  Inslit.  de  Juslinien,  De  Pupill.  subst.,  §  1. 
(5)  Mantica,  De  conj.  utt.  vol.,  5,  16,  1  et  suiv. 
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185.  La  subslilulion  réciproque  est  celle  qui  est 
faite  entre  les  héritiers  institués  et  qui  appelle  les 
uns  à  définit  des  autres,  soit  vulgairement,  soit  pupiW 
lairement,  soit  exemplairement,  suivant  les  cas.  On 
la  nomme  quelquefois  du  nom  barbare  de  brévi- 
loque.  «  Adjiciunt  iamen  vulgô  interpi^etes  hœc  duo, 
(dit  Doneau)  :  Compendiosam  et  breviloquam.  Sed  rê- 
vera, ul  inaudila  juris  auciorihuSy  ita  et  verdis  inepta., 
et  re  siipervaciia  (i). 

Celte  dénomination  est  en  effet  inutile,  parce 
qu'elle  ne  crée  pas  un  genre  nouveau  de  substitution  ; 
elle  ne  fait  qu'introduire  un  mot  nouveau  dont  les 
jurisconsultes  romains  avaient  su  se  passer.  Doneau 
ajoute  qu'elle  est  vicieuse  et  malhabile;  car  les 
mots  compendieux  et  bréviloque  présentent  le  même 
sens  :  idem  est^  dit  Doneau,  loqiii  hreviier,  et  loqui 
compendio  sermonis.  Et  cependant  ces  deux  syno- 
nimes  expriment  des  choses  différentes,  comme  nous 
allons  le  voir. 

Suivant  les  anciens  principes  enseignes  par  Bar- 
tole  (2),  la  substitution  réciproque  comprenait  la  vul- 
gaire, la  pupillaire  et  l'exemplaire  (3);  d'où  il  sui- 
vait qu'elle  produisait  son  effet,  quel  que  fût  le  cas 
de  l'une  ou  de  Tautre  de  ces  substitutions  qui  se 
présentât. 

Ainsi,  un  père  institue  ses  deux  enfants  impubères^ 

(1)  Comm.  VI,  25,  22.  HiHiger  sur  le  n"  21.  Mantica^ 
Vil,  5, 1. 

(2j  Sur  la  1.  45,  D.,  De  vufg.,  n«  16. 
(5)  Doneau,  Comm,  VI,  23,  24. 
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et  les  substitue  l'un  à  l'autre.  Cette  disposition  vau- 
dra non-seulement  pour  le  cas  oii  la  vulgaire  se 
vérifiant,  l'un  des  enfants  mourrait  sans  avoir  re- 
cueilli, mais  encore  pour  le  cas  de  la  pupillaire, 
c'est-à-dire  si  un  des  enfants  après  avoir  recueilli, 
mourait  en  état  de  pupillarité  (1).  C'est  pour  cela 
qu'on  l'appelait  bréviloque,  parce  que,  sous  une  dé- 
nomination générale,  elle  comprend  plusieurs  espèces 
de  substitutions  (2). 

Aujourd'hui,  dans  tous  les  cas,  la  substitution 
directe  réciproque  ne  peut  comprendre  que  le  cas 
de  la  vulgaire,  les  deux  autres  ne  subsistant  plus  et 
un  testateur  n'étant  jamais  censé  avoir  voulu  faire  ce 
que  la  loi  lui  défend. 

484.  Arrivons  à  la  substitution  appelée  compen- 
dieuse.  Nous  avons  déjà  dit  qu'on  entend  par  substi- 
tution compendieuse  celle  qui  se  fait  en  termes 
généraux,  et  propres  à  comprendre  toutes  les  espèces 
de  substitutions  directes  et  fidéicommissaires  (5).  On 
voit  qu'elle  diffère  de  la  bréviloque  en  ce  que  celle- 
ci  ne  se  réfère  qu'aux  différents  genres  des  substi- 
tutions directes,  au  lieu  que  la  compendieuse  mêle 
la  directe  avec  la  fidéicommissaire  (4). 

Du  reste,  nous  avons  parlé  plus  haut  de  la  substi- 
tution compendieuse  (5);  nous  nous   bornerons  à 

(1)  Doneau,  loc,  cit. 

(2)  Hilliger  sur  DoneaUy  loc.  cit.  y  n*  21. 

(5)  Mantica,  De  conject.  ull,  vol.,  5,  16,  16,  d'après  Bar* 
tôle,  et  VII,  3,  15.  Voy.  1.  8,  C,  Deimpuh,  et  aliis  subst, 

(4)  Merlin,  Rép.,  y"  Subst.  directe,  §  5. 

(5)  N"  119. 
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rappeler  ici  que  la  compendieuse  ne  peut  plus  valoir 
maintenant  que  comme  vulgaire,  et  que  le  testateur 
est  même  censé  n'avoir  songé  à  établir  que  ce  der- 
nier genre  de  substitution. 

Article  899. 

Il  en  sera  de  même  de  la  disposition  entre- 
vifs ou  testamentaire  par  laquelle  l'usufruit 
sera  donné  à  Tun^  et  la  nue  propriété  à  Tautre. 

SOMMAIRE. 

185.  On  peut  donner  l'usufruit  à  l'un  et  la  nue  propriété  à 

l'autre.  Il  n'y  a  pas  là  de  substitution  prohibée. 

186.  Il  n'est  pas  toujours  facile  de  voir  si  le  legs  est  de 

l'usufruit  ou  de  la  nue  propriété.  —  Renvoi. 

COMMENTAIRE. 

d85.  C'est  avec  raison  que  le  Code  Napoléon  ne 
considère  pas  comme  substitution  une  disposition 
qui  se  borne  à  donner  à  l'un  l'usufruit  et  à  l'autre 
la  propriété.  Il  faut  en  effet,  pour  constituer  une 
substitution,  qu'il  y  ait  donation  successive  de  la 
même  chose.  Ici  le  don  porte  sur  l'usufruit  et  sur  la 
propriété,  qui  sont  deux  choses  différentes.  La  pro- 
priété n'est  donnée  qu'une  fois  à  un  individu  qui 
tient  son  droit  directement  du  disposant.  Quant  à 
l'usufruit,  il  est  bien  vrai  qu'avant  d'arriver  au  dona- 
taire de  la  propriété,  il  passe  sur  la  tête  d'une  per- 
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sonne  iolerméJiaire.  Mais  nous  avons  vu  ci-dessus  (1) 
que  le  donataire  de  la  nue  propriété  ne  reçoit  pas 
cet  usufruit  de  la  main  du  donataire  de  l'usufruit: 
condition  essenlielle  cependant  pour  constituer  un 
fidéicommis.  Comment  le  donataire  de  l'usufruit 
pourrait-t-il  rendre  une  chose  qui  lui  échappe  par  la 
puissance  de  la  loi,  lorsque  le  moment  de  rendre  est 
arrivé? 

186.  Lorsqu'il  se  présentera  une  disposition  du 
genre  de  celle  qui  nous  occupe,  il  faudra  examiner 
avec  soin  si  elle  constitue  une  donation  de  l'usufruit 
au  premier  donataire,  ou  au  contraire  une  donation 
de  la  propriété.  La  distinction  n'est  pas  toujours 
facile.  Nous  y  reviendrons  plus  bas  (2),  quand  nous 
nous  occuperons  du  legs  d'usufruit. 


Article  900. 

Dans  toute  disposition  entre-vifs  ou  testa- 
mentaire^ les  conditions  impossibles,  celles  qui 
seront  contraires  aux  lois  ou  aux  mœurs,  seront 
réputées  non  écrites. 

SOMMAIRE. 

187,  Le  sujet  des  conditions  en  matière  de  libéralité  est 
des  plus  étendus.  —  Le  droit  romain  et  les  écrits 
des  interprètes  fournissent  sur  ce  point  de  nombreux 
matériaux. 


(1)  N»  153. 

(2)  N«  1909. 
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1^8.  11  n'y  a  rien  d'incompatible  entre  le  dépouillement 
actuel  qui  résulte  d'un  acte  de  donation  et  la  condi- 
tion apposée  à  cet  acte. 

189.  Acception  générale  du  mot  condilion  dans  l'art.  1)00. 

190.  Des  conditions  proprement  dites.  —  Définition  de  la 

condition. 

191.  Différentes  classifications  des  conditions. 

192.  De  la  condition  polestative.  —  Delà  condition  casuelle. 

193.  Des  conditions  promiscues.  —  Des  conditions  mixtes. 

194.  La  question  de  savoir  si  une  condition  est  potestalive 

ou  mixte  est  quelquefois  une  question  de  volonlé. 

195.  De  la  condilion  volontaire. — De  la  condition  nécessaire. 

196.  De  la  condition  suspensive. 

197.  De  la  condition  résolutoire. 

198.  De  la  condition  affirmative.  — De  la  condition  négative. 

199.  De  la  condition  dividue.  —  De  la  condition  individue. 

200.  De  la  condition  possible. —  De  la  condition  impossible. 

201.  De  la  condition  honnête.  — Delà  condilion  déshonnéte. 

202.  De  la  condition  de  prœsenli,^de  futuro, — de prœterilo, 

203.  De  la  condition  de  fait.  —  De  la  condilion  de  droit. 

204.  De  la  condition  expresse.  —  De  la  condition  tacite. 

205.  De  la  condition  utile.  —  De  la  condition  inutile. 

206.  De  la  condition  vraie.  —  De  la  condition  fausse. 

207.  De  la  condition  momentanée.  —  De  la  condition  suc- 

cessive. 

208.  Des  circonstances  qui  doivent  concourir  pour  rendre 

la  disposition  conditionnelle.  —  D'abord  la  condition 
doit  être  d'un  événement  futur. 
^09.  Si  l'événement  déjà  arrivé  était  inconnu,  il  n'y  aurait 
point  alors  de  disposition  véritablement  condition- 
nelle. Les  anciens  jurisconsultes  disaient  que  c'était 
là  une  quasi-condition. 

210.  Quid,  si  la  condition  portait  sur  un  événement  déjà 
arrivé,  mais  qui  put  arriver  une  deuxième  fois  ?  — 
Distinction,  selon  que  l'événement  était  ou  n'était 
pas  à  la  connaissance  du  disposant. 
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2H.  Exemple  donné  sur  ce  point  par  Javolenus  et  Pom» 
ponius,  et  tiré  de  la  condition  de  se  marier. 

212.  La  condition  doit  être,  en  outre,  d'une  chose  possible 
et  licite.  —  Pourquoi  le  législateur  a-t-il  donné  des 
effets  différents  aux  conditions  impossibles  et  illicites 
dans  les  testaments  et  dans  les  contrats  ?  —  Raisons 
données  de  cette  différence  par  Vinnius. 

215.  Opinion  contraire  de  Grotius,  Touiller,  Merlin. 

214.  Argument  à  l'appui  de  cette  opinion,  retrouvé  dans  les 

Institutes  de  Caïus. 

215.  Cependant  la  disposition  du  Code  sur  cette  questi<»n  est 

la  plus  prudente  et  la  meilleure. 

216.  Suite  et  preuve. 

217.  Suite. 

218.  Suite. 

219.  Suite. 

220.  Exemple  tiré  de  la  perplexité  de  la  disposition. 

221.  Résumé. —  La  règle  de  l'art,  900  ne  souffre  que  deux 

exceptions.  —  Suite  des  distinctions  à  faire  entre  les 
contrats  et  les  testaments  quant  à  l'effet  des  condi- 
tions qui  y  sont  apposées.  —  L'esprit  de  libéralité 
qui  préside  au  testament  n'est  pas  aussi  exigeant 
que  l'esprit  commutatif  qui  préside  à  un  contrat.  — 
Exemple. 

222.  Exemples   de  conditions    impossibles   tirés   des  lois 

romaines ,  et  qui  confirment  les  observations  des 
n"  217  et  218. 

225.  Dans  îe  cas  où  le  testateur  a  prescrit  quelque  condi- 
tion contraire  aux  bonnes  mœurs,  le  légataire  est 
dispensé  d'y  satisfaire.  —  La  loi  alors  lui  fait  remise 
de  cette  condition.  —  Dans  un  contrat,  au  contraire, 
les  deux  parties  sont  complices  de  Foutrage  fait  à  la 
loi.  —  La  disposition  même  est  viciée. 

224.  La  plupart  des  codes  modernes  sont  conformes  à  la 
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règle  de  l'art.  900.  —  Le  code  autrichien  cependant 
a  adopté  le  système  contraire.  —  Le  code  sarde  limite 
cette  règle  aux  testaments. 

225.  Une  chose  est  impossible  non-seulement  lorsqu'il  s'y 

rencontre  une  impossibilité  de  nature,  mais  encore 
lorsqu'il  y  a  impossibilité  de  droit  et  de  fait.  — 
Exemples. 

226.  Pour  que  la  condition  soit  réputée  non  écrite,  il  faut 

que  l'impossibilité  soit  absolue. 

227.  Des  conditions  impossibles  parce  qu'elles  sont  fausses. 

228.  Exemple. 

229.  Quid,  dans  le  cas  où  le  testateur  ignorait  que  la  condi- 

tion était  fausse  ou  impossible?  —  Les  interprètes 
du  droit  romain  prétendent  qu'alors  la  condition 
vicie  la  disposition.  —  Argument  qu'ils  tirent  de  la 
loi  58,  DiG.,  De  conditione  indebitû 

230.  Opinion  contraire  du  jurisconsulte  Averani. 

231.  Cette  opinion,  qui  est  aussi  celle  de  Cujas  et  de  Fur- 

gole,  doit  être  préférée.  —  La  loi  d'ailleurs  rejette 
indistinctement  toutes  les  conditions  impossibles. 

232.  Quid  du  cas  où  l'impossibilité  survient  après  la  con- 

fection du  testament  et  avant  la  mort  du  testateur? 

—  Renvoi. 

233.  Qutd  dans  le  cas  où  la  condition  devient  impossible 

après  la  mort  du  disposant  ?  —  Renvoi. 

234.  Exemples  de  conditions  signalées  par  Cujas  comme 

non  écrites,  parce  qu'elles  sont  contraires  aux  bonnes 
mœurs  naturelles  comme  aux  bonnes  mœurs  civiles. 

235.  Quid  de  la  condition  de  jurer  imposée  par  testament?" 

—  Motifs  pour  lesquels  le  préteur  à  Rome  en  faisait 
la  remise  aux  héritiers.  —  Exception  en  cas  d'affran- 
chissement. —  Chez  nous,  il  y  aurait  lieu  de  distin- 
guer si,  en  fait,  la  condition  imposée  a  son  utilité  eL 
sa  raison. 

236.  A  Rome  on  n'exécutait  pas  les  volontés  du  testateur 
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qui  portaient  un  caractère  d'ineptie,  telles  que,  p^r 
exemple,  la  prescription  de  funérailles  ridicules. 

237.  Les  lois  romaines  considéraient  comme  contraire   à 

l'ordre  public  la  condition  de  ne  pas  se  marier.  — 
Motifs  politiques  du  temps.  — Distinp^pq  à  taire  sou» 
le  Code.  ,      • 

238.  Du  reste,  même  en  droit  romain,  la  condition  de  ne  pas 

se  marier  ne  méritait  de  reproche  que  lorsqu'elle  était 
absolue. — Exemples.  — Erreur  de  la  cour  de  Liège., 
^39.  Si  le  mariage  était  moralement  obligatoire,  la  con- 
dition de  ne  pas  se  marier  devrait  être  rejetée  connue 
contraire  aux  mœurs.  —  Espèce  soumise  à  la  cour 
de  Bruxelles. 

240.  La  condition  imposée  par  le  testateur  de  ne  se  marier 

qu'avec  la  volonté  et  le  consentement  d'un  tiers  est- 
elle  valable? . —  Décision  affirmative  du  parlement  de 
Provence  et  delà  cour  de  Paris.  — Opinion  conforme 
de  Cujas. 

241.  Une  faudrait  pas  toutefois  appliquer  ces  décisions  dans 

un  esprit  trop  absolu. —Les  circonstances  de  la  dispo- 
sition sont  de  nature  à  les  modifier.  —  Exemples. 

242.  Quid  de  la  condition  de  se  faire  prêtre.  Sous  cette  forme, 

la  condition  de  ne  pas  se  marier  est-elle  licite?  — 
Scrupules  de  Ricard  partagés  i>ar  M.  Grenier.  — 
Raisons  de  décider. 

243.  La  condition  de  se  marier  avec  une  personne  désignée 

ne  contenant  rien  de  contraire  aux  lois  et  aux  mœurs, 
est  valable. 

244.  Objection  tirée  des  lois  abrogées  des  5-12  septembre 

4791  et  17  nivôse  an  u,  qui  considéraient  celte  con- 
dition comme  non  écrite,  parce  qu'elle  était  contraire 
à  la  liberté.  —  Réfutation. 

245.  Cas  dans  lesquels  le  légataire  pourrait  être  relevé  de 

la  condition  de  se  marier  à  telle  personne  désignée, 
ainsi,  par  exemple,  à  une  personne  indigne  ou  infâme  ; 
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"iMG.  Ou   à  une  personne  honnête,  mais  iivec  laquelle  le 
mariage  est  prohibé. 

247.  Quid  si  la  prohibition  était  de  celles  qui  peuvent  être 

levées  par  (les  dispenses? — Rigueur  du  parlement 
de  Toulouse,  qui  ordonnait,  en  ce  cas,  le  retranche- 
ment de  la  condition.  —  Motifs  qui  doivent  faire  pré- 
férer l'opinion  contraire. 

248.  La  condition  de  garder  viduité  est-elle  valable? 

249.  Toute  personne  peut  imposer  dans  une  libéralité  la 

condition  de  viduité. 

250.  Quid  des  conditions  touchant  à  la  liberté  de  prendre 

un  état? 

251.  Suite. 

252.  Les  lois   ne  condamnent  que  les  conditions  qui  ont 

pour  résultat  de  porter  une  atteinte  absolue  à  la 
liberté.  —  Et  encore  faut-il  excepter  les  cas  où  une 
raison  de  moralité  évidente,  ou  d'intérêt  public,  a 
dicté  la  disposition. 

253.  Est  valable  la  donation  faite  sous  la  condition  expresse 

que  le  donataire  habitera  avec  le  donateur.  —  Il  en 
est  de  même  de  la  défense  imposée  au  légataire  de 
demeurer  dans  tel  lieu  désigné. 

254.  Est  valable  la  condition  de  vivre  honnêtement. 

255.  La  condition  imposée  au  légataire  d'embrasser  tel  ou 

tel  culte  est  valable.  —  La  liberté  de  conscience  n'est 
point  engagée  dans  une  pareille  condition. 

256.  L'obligation  imposée  à  Ihérilier  de  prendre  le  nom  du 

testateur  est  légale. 

257.  La  condition  de  ne  pas  demander  compte,  imposée  par 

le  testateur  à  son  pupille,  est  légale  ;  mais  elle  ne 
vaut  que  pour  mettre  le  comptoble  à  l'abri  des  négli- 
gences compatibles  avec  la  bonne  foi. 

258.  Quid  de  la  défense  de  faire  inventaire  imposée  parle  tes- 

tateur à  son  héritier?  —Controverses.  —Il  n'y  a  rien 
dansunepareille  condition  qui  touche  à  l'ordre  public. 

259.  L'effet  de  cette  condition  sera  de  faire  considérer  l'hé- 
I.  17 
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rilier  comme  un  héritier  pur  et  simple.  —  Consé- 
quences à  l'égard  des  créanciers  et  à  l'égard  des 
légataires. 

260.  De  même  le  legs  d'usufruit  peut  être  fait  avec  dispense 

d'inventaire? 

261.  Le  nu  propriétaire  pourrait-il,  si  le  testateur  l'avait 

expressément  défendu,  faire  inventaire  en  proposant 
de  le  faire  à  ses  frais  ? —  Renvoi.  —  Arrêt  de  la  cour 
de  Toulouse. 

262.  Le  père  qui  nomme  un  tuteur  à  son  fils,  peut  le  dis- 

penser de  faire  inventaire. —  Le  juge,  toutefois,  pour^ 
rait  ordonner  l'inventaire  dans  l'intérêt  du  mineur. 
265.   Mais  alors  la  dispense  de  faire  inventaire  ne  comprend 
pas  la  dispense  de  rendre  compte. 

264.  La  condition  imposée  à  l'héritier  de  ne  pas  attaquer 

un  acte  nul  est-elle  valable?  —  Quid  dans  le  cas  où  la 
nullité  de  l'acte  tient  à  l'ordre  public  ? 

265.  Quid  dans  le  cas  contraire?  —  Espèce  dans  laquelle  le 

testateur  avait  fait  uîi  legs  à  condition  que  le  léga- 
taire  n'attaquerait  pas  son  testament.  — Cassation 
d'un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  qui  avait  considéré 
cette  condition  comme  non  écrite. 

266.  Quid  si  la  nullité  tenait  à  la  forme  extérieure  ? 

267.  Le  testateur  peut  imposer  à  ses  héritiers  la  condition 

de  respecter  le  partage  des  lots  établis  dans  son  tes- 
tament, et  la  sanction  pénale  qu'il  ajoute  à  cette 
clause  est  valable. 

268.  Espèce  citée  par  Ricard,  dans   laquelle  le  testateur 

avait  imposé  à  ses  héritiers  l'obligation  de  respecter 
un  legs  fait  à  sa  sœur,  sous  peine  d'être  privés  de  sa 
succession. 

269.  Le  testateur  peut  imposer  à  son  héritier  la  condition  de 

renoncer  à  une  succession  échue  et  même  non  échue. 

270.  Le  testateur  qui  laisse  des  héritiers  mineurs  peut-il 

ordonner,  par  forme  de  condition,  que  les  biens  for- 
mant la  portion  disponible  et  qu'il  donne  aux  mineurs, 
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seront  vendus  sans  formalités  de  justice  pour  payer 
ses  dettes? 

271.  La  défense  faite  aux  héritiers  d'aliéner  à  titre  onéreux 

pendant  un  certain  temps  est  valable. 

272.  Il  en  est  de  môme  de  la  clause  d'insaisissabilité  appo- 

sée au  legs  d'un  immeuble. 
275.  Toutes  les  causes  qui  retardent  la  prestation  du  legs 
ne  forment  pas  de  véritables  conditions.  —  De  la 
condition  extrinsèque. 

274.  Si  la  condition  est  parfaitement  inhérente  à  la  nalure 

du  legs,  elle  ne  rend  pas  le  legs  conditionne),  bien 
que  le  testament  l'énonce  expressément. 

275.  Pour  que  la  disposition  soit  conditionnelle ,   il  faut 

qu'elle  ne  détruise    pas    la  nature  de    la  dernière 
volonté  à  laquelle  elle  est  ajoutée. 

276.  Est  valable  le  legs  fait  sous  une  condition  potestative 

de  la  part  de  l'héritier  chargé  du  legs. 

277.  La  condition  peut-elle  être  conférée  à  l'arbitrage  d'un 

tiers  ?  —  Contradiction  des  lois  romaines  sur  celte 
question. 

278.  Raisons  en  faveur  de  l'affirmative. 

279.  Le  testateur  peut  faire  dépendre  le  legs  d'un  fait  qu'il 

serait  au.  pouvoir  d'un  tiers  d'exécuter. —  Distinction 
de  Doneau. 

280.  Quand  la  condition  rend  la  disposition  perplexe,  la  dis- 

position devient  nulle. 

28L  La  condition  imposée  au  légataire  de  donner  une  chose 
égale  au  legs  détruit-elle  le  legs?  —  Distinction.  — - 
Exemple  de  l'intérêt  que  le  légataire  peut  avoir  dans 
un  pareil  legs. 

282.  Effets  des  con^tions.  —  Des  trois  époques  précisées 
par  Cujas. 

285.  De  l'effet  suspensif. — Pendente  conditîone,  le  léga- 
taire n'a  qu'un  droit  éventuel  ;  l'héritier  est  pro- 
priétaire, 

284.  L'héritier  peut  vendre  la  chose  léguée,  sauf  toutefois 
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la  résolution  de  la  vente  au  cas  d'événement  de  la 
condition. 

^85.  Le  legs  étant  fait  respeciu  personœ  legaiariiy  le  léga» 

taire  qui  décède  ne  transmet  point  son  espérance  de 

!       legs  à  ses  héritiers,  à  moins  d'énonciation  contraire. 

286.  La  condition  suspend  la  disposition  pour  le  tout  dans 

le  legs  de  deux  choses  alternatives  dont  l'une  est 
léguée  purement  ei  simplement. 

287.  Le  légataire  peut,  pendente  conditione,  faire  tous  les 

actes  conservatoires  de  ses  droits. 

288.  Le  légataire  peut  vendre  aussi  son  espérance  de  legs  ; 

il  peut  y  renoncer  et  revenircontre  cette  renonciation 
tant  qu'elle  n'a  pas  été  acceptée,  à  moins  qu*elle  ne  soit 
la  conséquence  d'un  engagement  pris  avec  un  tiers. 

289.  Résumé.  —  Le  légataire  ne  peut,  pendente  condilione, 

demander  la  délivrance  du  legs.  —  Caution  Mucienne 
à  Rome. 

290.  Cette  caution  ne  pouvait  avoir  lieu  que  pour  les  con- 

ditions qui  se  purifient  parla  mort  du  légataire. 

291.  L'événement  de  la  condition  (exislente  conditionej  dans 

le  legs,  produit  un  effet  rétroactif. —  Controverses  des 
anciens  auteurs  sur  ce  point.  —  Différence  entre  les 
contrats  et  les  legs  quant  aux  effets  des  conditions. 

292.  De  la  défaillance  de  la  condition  et  de  ses  effets. 

293.  Lorsque  la  condition  résolutoire  arrive,  la  disposition 

testamentaire  est  résolue  de  plein  droit. 

294.  Dans  les  contrats,  la  condition  résolutoire  opère-t-elle 

aussi  de  plein  droit?  —  Renvoi.  —  Exemples  de  con- 
dition résolutoire,  casuelle,  poteslalive  et  tacite  ;  dans 
ce  dernier  cas,  la  résolution  n'opère  pas  ipso  jure. 

295.  La  donation  étant  résolue  par  l'événement  de  la  condi- 

tion résolutoire,  la  restitution  des  fruits  doit-elle 
avoir  lieu?  —  Distinction  à  faire,  selon  que  la  condi- 
tion est  casuelle  ou  potestative.  —  Opinion  du  prési- 
dent Favre,  quand  il  s'agit  non  d'un  Ic^s,  mais  d'une 
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donation,  et  que  cette  donation  est  faite  sous  condi- 
tion polesfative.  —  Uéfulation. 

296.  Lorsque  la  condition  résolutoire  manque,  la  disposi- 

tion devient  définitive. 

297.  Les  paroles  contenues  dans  la  condition  peuvent-elles 

avoir  une  vertu  dispositive? — Application  de  l'adage: 
Nec  vocari  videlur  qui  in  conditione  ponilur. 

298.  Cette  règle,  toutefois,  n'est  pas  .applicable  si  la  condi- 

tion présente  une  disposition  indirecte,  sans  qu'il  soit 
besoin  de  recourir  à  des  conjectures. 

299.  Si  j'ai  institué  Seïus  mon  héritier,  à  la  condition  qu'il 

payera  lOOécusà  Sempronius,  Sempronius  pourra- 
t-il  poursuivre  Seïus  lorsque  celui-ci  aura  appréhendé 
mon  hérédité? 

300.  Résumé. 

301.  De  l'accomplissement  des  conditions.  —  La  condition 

doit  être  exécutée  in  forma  specificâ,  et  rigoureuse- 
ment accomplie  dans  le  temps  préfixe, 

302.  Cas  où  la  condition  ne  doit  pas  être  exécutée  in  forma 

specificâ. 

303.  Exemple  dans  le  cas  d'un  legs  fait  sous  condition  de 

donner  à  un  mineur;  le  légataire  pourra  alors  donner 
à  son  tuteur. 

304.  A  moins  qu'il  ne  soit  certain  que  le  testateur  ait  eu  une 

juste  raison  de  donner  au  mineur  même. 

305.  Cas  nombreux  tirés  du  Digeste  où  la  condition  se 

trouve  accomplie  par  des  équipollents. 

306.  Les  équipollents  peuvent  être  admis  même  dans  les 

conditions  casuelles.  —  La  mort  civile  n'est  pas  équi- 
poUente  à  la  mort  naturelle  pour  l'accomplissement 
des  conditions. 

307.  De  l'emploi  fréquent  des  équipoliences  dans  les  condi- 

tions potestatives.—  La  condition  poleslative  doit-elle 
être  personnellement  accomplie  par  celui  à  qui  elle 
est  imposée? —  Distinction  faite  par  Cujas. 
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508.  Autre  distinction  entre  le  cas  où  la  condition  consiste 

à  donner,  et  celui  où  elle  consiste  à  faire. 

509.  La  condition  ne  peut  s'accomplir  en  la  personne  d'un 

autre  que  celifi  qui  est.  désigné  pax  le  testament,  à 
moins  qu'il  n'y  ait  lieu  de  présumer  la  volonté  con- 
traire du  testateur. 
310.  Quid  si  la  condition  s'accomplit  en  la  personne  de  l'hé- 
ritier de  celui  qui  a  été  désigné  par  la  disposition  ? 
—  Exemple  dans  le  cas  de  testament.  —  Difficulté 
de  concilier  sur  ce  point  différents  textes  du  Digeste. 

511.  Quid  dans  le  cas  où  la  disposition   a  lieu  par  acte 

entre- vifs  ? 

512.  La  condition  dans  les  dispositions  de  dernière  volonté 

ne  peut  être  valablement  remplie  par  l'héritier  de 
celui  à  qui  elle  a  été  imposée. 
515.  Le  défaut  d'autorisation  du  mineur  ne  l'empêche  pas 
d'accomplir  valablement  la  condition  qui  lui  a  été 
iuiposée. 

514.  Du  temps  pour  l'accomplissement  de  la  condition.  — 

Conséquence  dans  le  cas  où  le  terme  étant  préfixe,  la 
condition  n'a  pas  été  accomplie  dans  le  délai  du  terme, 

515.  Lorsqu'il  n'est  pas  au  pouvoir  de  l'héritier  ou  du  léga- 

taire de  remplir,  dans  le  délai  voulu,  la  condition 
potestative,  on  ne  fait  point  entrer  dans  le  délai  du 
terme  le  temps  pendant  lequel  l'empêchement  de 
force  majeure  a  duré. 

516.  Quid  dans  le  cas  où  l'inexécution  de  la  condition  dans 

le  délai  fixé  provient  de  ce  que  l'héritier  ou  le  léga- 
taire ignorait  cette  condition? 

517.  L'ignorance  du  fait  d'autrui  étant  toujours  présumée, 

ce  n'est  pas  à  l'héritier  ou  au  légataire  à  prouver 
qu'il  n'avait  pas  connaissance  du  testament. 

518.  Eu  matière  de  contrats,  la  seule  excuse  admissible  du 

défaut  d'accomplissement  de  la  condition  dans  le 
délai  préfixe  n'a  lieu  qu'autant  que  ce  défaut  peut 
être  imputé  au  débiteur  obligé  sous  condition. 
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519.  S'il  n'y  a  point  de  temps  préfixe  pour  raccomplissement 
de  la  condition  imposée  par  le  testateur,  il  y  a  lieu 
de  distinguer  seulement  si  la  condition  est  potesta- 
live  ou  non. 

320.  Les  conditions  peuvent-elles  ou  non  s'accomplir  vala- 

blement pendant  la  vie  du  testateur? 

321.  Si  la  condition  n'a  pas  de  terme  préfixe,  dans  quel  délai 

doit-elle  s'accomplir  après  la  mort  du  testateur?  — 
Qiiid  si  elle  est  potestative  ? 

322.  Quid  si,  la  condition  étant  potestative,  un  tiers  avait 

intérêt  à  ce  qu'elle  fût  accomplie? 

323.  Si  la  condition  est  casuelle  ou  mixte,  il  suffit  qu'elle 

arrive  pendant  la  vie  du  gratifié. 

324.  En  matière  de  contrats,  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  terme 

préfixe,  la  condition  est  censée  défaillie  lorsqu'il  est 
devenu  certain  que  la  condition  n'arrivera  pas. 

325.  Peut-on  obtenir  en  justice  l'assignation  d'un  délai, 

passé  lequel  le  grevé  de  condition  sera  déchu  ?  — 
Controverses.  —  Ce  sera  là  le  plus  souvent  une  ques- 
tion de  volonté  dépendant  ex  arhitrio  judicis. 

326.  Du  cas  dans  lequel  la  condition  non  accomplie  est  cen- 

sée l'être.  —  Première  règle  :  La  condition  est  tenue 
pour  accomplie  lorsque  celui  qui  avait  intérêt  à  ce 
qu'elle  ne  s'accomplît  pas  en  a  empêché  Tévénement. 

327.  Deuxième  règle  :  La  condition   est  censée  accomplie 

lorsque  le  tiers,  placé  dans  la  condition  et  chargé 
de  recevoir  ou  de  remettre  quelque  chose  ,  le  refuse 
et  met  le  légataire  dans  l'impossibilité  d'accomplir  la 
condition. 

328.  Cette  règle  ne  s'applique  qu'aux  conditions  potesta- 

tives  ou  mixtes,  et  doit  être  restreinte  aux  disposi- 
tions de  dernière  volonté. 

329.  Troisième  règle  :  Les  conditions  potestatives  sont  cen- 

sées accomplies  lorsqu'il  ne  tient  pas  à  celui  à  qui 
elles  sont  imposées  de  les  accomplir. 

330.  Quid,  s'il  s'agit  d'une  condition  mixte  ?  -:-  Distinction 
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entre  la  partie  de  la  condition  qui  est  casuelle  etJa 
partie  qui  est  poteslalive. 
^51.   Furg^ole  repousse  cette  distinction. 

332.  Texte  de  la  loi  23,  Dig.,  De  condit.  insf.,  qu'il  invoque 

à  l'appui  de  son  système. 

333.  Examen   de   la   loi  4,   Cod  ,   De  cond.    insert, ,,  que 

Furgole  rejette  dans  la  classe  des  cas  particuliers. 
—  Réfutation. 

334.  Furgole  aurait  du  se  reporter  à  la  loi  31,  Dic,  De 

cond,  et  demonst. 
355.   Réfutation  de  M.    Toullier,    qui  a   adopté  l'avis    de 

Furgole. 
336.  Raisons  qui  justifient  la   distinction  à  faire  dans  une 

condition  mixte,  entre  la  partie  casuelle  et  la  partie 

potestative  de  la  condition. 
537.  Toutefois,  en  matière  de  testament,  il  y  a  toujours  lieu 

d'examiner  si  le  legs  est  fait  plutôt  à  la  personne  que 

pour  la  chose,  ou  plutôt  pour  la  chose  que  pour  la 

personne. 

338.  En  général,  ces  questions  doivent  être  résolues  d'après 

la  volonté  du  testateur,  malgré  les  mots  dont  il  s'est 
servi.  —  Exemple  donné  par  Papinien. 

339.  Si  l'événement  de  force  majeure  qui  fait  manquer  la 

condition  arrive  du  vivant  du  testateur,  la  condition 
doit  être  alors  tenue  pour  accomplie.  —  Il  faut,  tou- 
tefois, distinguer  avec  Doneau  le  cas  où  la  condition 
est  entrée  comme  cause  finale  dans  la  disposition. 

340.  Ne  doit-on  tenir  la  condition  pour  accomplie,  du  vivant 

du  testateur,  qu'autant  que  celui-ci  aura  eu  connais- 
sance de  l'événement  qui  rend  l'accomplissement  de 
la  condition  impossible? —  Réfutation  deVoët. 

341.  Suite. 

342.  On  doit  observer,  toutefois,  au  sujet  de  l'accomplisse- 

ment fictif  de  la  condition  qui,  en  fait,  a  manqué  : 
1°  si  la  condition  est  momentanée,  ou  si  elle  a  lin 
trait  de  temps; 
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545.  2"^  Si  la  condition  est  de  nature  à  pouvoir  être  accom- 
plie par  partie,  et  si  l'empêchement  apporté  n'a  lieu 
que  pour  partie  ;  ^ 

344.  3"  Si,  lorsqu'il  y  a  empêchement,  le  légataire  peut,  ou 

non,  remplir  la  condition  par  équipollents. 

345.  La  condition  peut-elle  être  divisée  dans  son  accomplis- 

sement réel  et  de  fait?  —  Quid  s'il  s'agit  d'une  con- 
dition casuelle?  —  Quid  s'il  s'agit  d'une  condition 
potestalive? 

346.  L'obligation  entre-\ifs    qui   dépend  d'une  condition 

dont  l'objet  est  divisible,  et  qui  a  été  imposée  à  une 
seule  personne,  continue  à  être  suspendue  malgré 
l'accomplissement  partiel  de  la  condition. 

547.  Si  la  chose  léguée  vient  à  éprouver  une  diminution,  la 
condition  ajoutée  à  ce  legs  devra-t-elle  être  diminuée 
au  prorata  ? 

348.  Dans  quel  cas  la  condition  potestative  imposée  à  plu- 

sieurs personnes  peut-elle  être  divisée? 

349.  Si  l'un  des  coîégataires  seul  fait  l'ouvrage  entier  im- 

posé comme  condition  du  legs,  sans  que  l'autre  veuille 
y  prendre  part,  l'accomplissement  profite-t-il  à  ce 
dernier? 

350.  Lorsque  plusieurs  conditions  sont  imposées,  il  faut, 

pour  savoir  comment  elles  se  doivent  accomplir,  dis- 
tinguer entre  le  cas  où  elles  sont  unies  par  la  copula- 
tive  ET,  et  celles  où  elles  sont  réunies  par  la  disjonc- 
tive  OU. —  Toutefois,  cette  règle  n'est  pas  absolue. 

351.  Une  règle  importante  en  matière  d'accomplissement 

de  condition,  c'est  que  la  preuve  de  l'accomplisse- 
ment incombe  au  légataire  dont  le  legs  a  été  subor- 
donné à  l'événement  d'une  condition. 

352.  Du  mode  ajouté  aux  actes  à  titre  gratuit.  — Définition  du 

mode.  —  Ses  différences  avec  la  condition  suspensive. 
553.   Les  conditions  polestatives  négatives  sont  de  véritables 
modes. 
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354.  Dans  le  doute,  il  faut  plutôt  considérer  la  disposition 

comme  modale  que  comme  conditionnelle. 

355.  Peu»  importe  que  personne  n'ait  intérêt  à  Texéculion 

des  charges  imposées  par  le  testateur  à  ses  héritiers, 
la  disposition  n'en  doit  pas  moins  être  exécutée,  si 
elle  est  raisonnable. 

556.  Dans  le  mode  comme  dans  la  condition,  la  chose  doit 
être  licite  et  non  contraire  aux  lois  ou  aux  mœurs. 
—  Et  quand  il  n'est  pas  permis  d'accomplir  le  mode 
in  forma  specificâ,  il  faut  y  satisfaire  par  des  équi- 
pollents. 

357.  Le  mode  est  censé  accompli,  dans  tous  les  cas,  lors- 

qu'il ne  tient  pas  au  légataire  grevé  du  mode  de  l'ac- 
complir. —  Motifs  de  la  différence  qui  existe  à  cet 
égard  entre  le  mode  et  la  condition. 

358.  Mais  dans  les  dispositions  entre-vifs,  le  mode  n'est  tenu 

pour  accompli  que  lorsque  c'est  le  débiteur  obligé 
sous  ce  mode  qui  en  a  empêché  l'accomplissement. 

359.  Le  mode,  comme  la  condition,  produit-il  son  effet  de 

plein  droit?  —  Distinction  à  faire  dans  le  cas  de  dis- 
position testamentaire. 

360.  S'il  s'agit  d'actes  entre-vifs,  il  faut  une  mise  en  de- 

meure. —  Renvoi  à  l'art.  1139  du  Code  Napoléon. 

361.  Faute  d'accomplissement  du  mode,  la  condition  est 

résolue,  même  à  l'égard  des  tiers  qui  tiennent  leurs 
droits  du  légataire  ou  du  donataire. 

362.  Le  non  accomplissement  du  mode,  avant  le  décès  du 

légataire,  n'est  pas  un  obstacle  à  ce  que  la  disposi- 
tion, transmissible  de  sa  nature,  passe  à  Théritier  de 
ce  légataire. 

363.  Le  mode  a  toujours  élé  considéré  comme  formant  un 

véritable  fidéi commis. 

364.  Le  mode  n'est  jamais  casueL 

365.  Les  charges  et  modes  attachés  par  le  testateur  à  sa  dis- 

positionne peuvent  excéder  la  valeur  de  la  libéralité. 
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366.  Cas  particuliers  dans  lequel,  par  suite  de  reslimation 

relative  de  la  libéralité,  cette  régie  se  modifie. 

367.  Réfutation  d'une  opinion  de  Ricard  qui  prétend  que, 

si  la  chose  vient  à  périr  entre  les  mains  du  légataire, 
sans  sa  faute,  le  légataire  se  trouve  délivré  de  rac» 
complissement  de  la  charge. 

368.  Le  mode  qui  ne  contient  qu'un  précepte  nu  n'est  pas 

strictement  obligatoire. 

369.  De  la  démonstration. 

370.  Différence  entre  la  démonstration  et  la  détermination. 

—  Caractère  de  la  détermination,  autrement  dite  legs 
limitatif  ou  laxatif. 

371.  Caractère  de  la  démonstration. 

372.  Exemple  de  démonstration,  autrement  dite  legs   dé- 

monstratif. 

373.  Qiiid  dans  le  cas  où  j'ai  légué  à  Titius  10,000  francs  à 

prendre  sur  ma  .terre  de  Sainte-Marie  ?  —  Est-ce  un 
legs  limitatif  ou  un  legs  démonstratif?  —  Difficulté 
de  cette  question.  — Citation  du  plaidoyer  de  d'Agues- 
seau  dans  la  cause  de  M""'  de  Ventadour. 

374.  Dans  le  doute,  il  faut  supposer  que  le  testateur  aura 

voulu  faire  plutôt  un  legs  démonstratif  qu'un  legs 
limitatif. — Citation  de  nombreuses  décisions  en  cette 
matière. 

375.  La  fausse  démonstration  de  la  chose  léguée  ne  nuit  pas^ 

376.  Il  en  est  de  même  de  la  fausse  démonstration  de  la 

personne  du  légataire. 

377.  Il  faut  toutefois ,  dans  les  deux  cas,  que  la  désignation 

soit  assez  claire  pour  qu'il  n'y  ait  équivoque  ni  sur  la 
chose,  ni  sur  la  personne. 

378.  Si  la  détermination  dans  un  legs  n'était  fausse  que 

pour  partie,  le  legs  se  soutiendrait  jusqu'à  concur- 
•         rence  de  ce  qui  s'y  trouverait  de  vrai. 

379.  De  la  cause  ajoutée  aux  libéralités.  —  Rapports  et  dif- 

férences entre  la  cause  et  le  mode. 

380.  De  la  cause  finale  et  de  la  cause  impulsive. 
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381.  Exemple  de  la  différence  qui  existe  enire  ces   deux 

espèces  de  cause, 

382.  Conséquence  de  cette  différence. 

383.  Espèce  citée  par  Cicéron. 

384.  Autre  exeniple. 

385.  Dans  le  doute,  îa   cause  doit  être  plutôt  considérée 

comme  impulsive  que  comme  finale. 

386.  Toutes  les  Ibis  que  la  cause  a  pour  objet  l'intérêt  du 

légataire,  cette  cause  est  purement  impulsive. 

387.  La  cause  est  finale  lorsqu'elle  est  conditionnellement 

exprimée. 

388.  Il  en  est  de  la  fausse  cause  en  matière  de  donation  entre- 

vifs,  comme  de  la  fausse  cause  en  matière  de  legs. 

389.  La  cause  contraire  aux  bonnes  mœurs  est  considérée 

comme  non  écrite,  si  elle  est  impulsive.  —  Elle  an- 
nule la  disposition,  si  elle  est  finale. 

390.  Du  terme   apposé  aux  libéralités.  —  Distinction  que 

faisait  le  droit  romain  entre  un  terme  certain  et  un 
terme  incertain,  quant  à  l'institution  d'héritier. 

391.  Il  y  avait,  toutefois,  exception  pour  Tinstitution  d'héri- 

tier par  testament  militaire,  et  pour  les  legs. 

392.  Chez  nous,  les  institutions  d'héritiers  étant  de  véri- 

tables legs,  il  n'y  a  pas  de  distinction  à  faire. 

393.  Du  terme  certain  et  du  terme  incertain. 

394.  Différence  entre  le  jour  incertain  et  la  condition. 

395.  Il  y  a  jour  incertain  faisant  condition,  lorsque  le  testateur 

veut  que  le  légataire  reçoive  le  legs  à  un  âge  certain. 

396.  Le  jour  incertain  qui  se  rapporte  seulement  à  l'exigibi- 

lité du  legs  ne  forme  pas  condition. 

397.  Le  temps  apposé  en  faveur  du  légataire  ne  forme  pas 

condition. 

398.  Le  jour  incertain  ne  fait  pas  condition  dans  les  con- 

trats. —  Pourquoi? 

399.  Définition  du  jour  certain. 

400.  On  doit  présumer  que  le  terme  qui  suspend  le  paye- 

ment a  été  apposé  en  faveur  de  rhériliérj  à  moins 
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que  le  contraire  ne  résulte  de  la  volonté  du  testateur. 
—  Conséquences. 

401.  Cas  dans  lesquels  le  testateur  a  exprimé  ou  n'a  pas 

exprimé  de  délai  pour  faire  courir  le  terme.  —  Quid 
si  le  terme  était  accompli  à  la  mort  du  testateur? 

402.  Transition.  —  Sens  des  mots    qui  servent  à  exprimer 

les  modalités  diverses. 
405.  11  n'y  a  pas  d'expressions  sacramentelles  ;  la  volonté 
du  testateur  domine  toujours. 

404.  Tout  en  recherchant  la  volonté  du  disposant,  il  faut  se 

garder  des  conjectures  hasardées.  —  Auteurs  conjec- 
turaux qui  ont  abusé  en  cette  matière  de  leur  ima- 
gination. 

405.  De  la  particule  si,  —  Du  mol  qui  ;  —  il  fait  condition 

quand  il  se  rapporte  au  futur;  —  il  fait  démonstra- 
tion quand  il  se  rapporte  au  passé  ou  au  présent.  — 
Raison  de  cette  dilîérence. 

406.  Des  mots  lorsque^  quand. 

407.  Des  mots  pour,  afin  que. 

408.  Du  mot  pourvu  que. 

409.  De  la  formule  sous  condilion  qu'il  fera. 

410.  De  l'emploi  des  mois  à  défaut  de, 

411.  Du  mot  moyennant. 

412.  De  l'emploi  du  gérondif  en  payant,  en  faisant,  —  Ces 

mots  font  condition  dans  les  testaments. 
415.  Dans  les  contrats,  le  gérondif  ne  fait  condition   que 
quand  il  se   rapporte  à   un  verbe    futur.  —  Secùs, 
s'il  se  rapporte  à  un  verbe  présent. —  Raison  de  cette 
différence  d'après  Ricard. 

414.  Réflexions  générales. 

415.  De  la  répétition  tacite  des  charges  ou  conditions. 

416.  Premier  point  :  Lorsque  la  personne  à  qui  la  libéralité 

est  faite  ne  la  recueille  pas,  la  charge  qui  lui  est  im- 
posée passe-t-elle  à  la  personne  qui  recueille  à  «a 
place?  —  Affirmative  décidée  par  un  rescrit  de  l'em- 
pereur Sévère. 
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417.  Toutefois,  le  substitué  n'était  obligé  à  remplir  que  les 

charges  réelles  qui  affectaient  les  biens,  et  non  la 
condition  inhérente  à  l'institution. 

418.  Il  n'y  avait  d'exception,  sur  ce  point,  que  contre  le  fisc, 

ou  le  cohéritier  qui  profitait  de  la  disposition  par 
droit  d'accroissement.  —  Raison  de  cette  exception. 

419.  La  condition  imposée  à  la  personne  n'était  pas  censée 

répétée  dans  la  seconde  disposition.  —  Il  en  était 
différemment  quand  la  condition  était  imposée  à  la 
chose. 

420.  Ces  décisions  du  droit  romain  ont  encore  aujourd'hui 

l'autorité  de  la  raison. 

42i.  Chez  nous,  lorsque  l'héritier  institué  répudie  et  que  la 
succession  passe  à  l'héritier  ab  inieslat,  ce  dernier 
est-il  tenu  d'accomplir  les  conditions  et  charges  por- 
tées au  testament  ?  —  Affirmative. 

422.  Mais  l'héritier  ab  intestat,  saisi  de  la  succession  à  la- 
quelle l'institué  aura  renoncé,  ne  sera  pas  tenu  des 
conditions  proprement  dites,  inhérentes  à  l'institu- 
tion.— Pourquoi? 

425.  Deuxième  point  :■  Quand  les  charges  ou  conditions 
apposées  à  une  libéralité  sont-elles  censées  répétées 
dans  une  autre  disposition  qui  précède  ou  qui  suit? 
—  Distinction  à  faire  entre  la  répétition  expresse  et 
la  répétion  tacite.  —  Quid  dans  le  cas  de  répétition 
expresse  ? 

424.  QmVMans  le  cas  de  répétition  tacite?— Circonstances 

dont  on  peut  induire  une  répétition  tacite.  —  Diffi- 
culté de  fixer  des  régies  en  cette  matière. 

425.  La  seule  règle  invariable,  c'est  que  la  répétition  ne  se 

présume  pas. 

426.  Sages  réflexions  de  Cujas  sur  cette  matière. 
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COMiMENTAIRE. 

187.  La  matière  des  conditions  et  modes  apposés 
aux  libéralités  va  nous  occuper.  Ce  sujet  est  éten- 
du :  il  est  délicat  et  demande  à  être  étudié  avec 
une  finesse  particulière  de  discernement.  Il  en  est 
peu  où  les  jurisconsultes  romains  aient  fait  briller 
avec  plus  d'éclat  leur  sagacité,  leur  tact,  leur  vi- 
goureuse et  subtile  pénétration.  Les  interprètes  sont 
ensuite  venus  ajouter,  au  corps  de  doctrine  déposé 
dans  les  compilations  de  Justinien,  les  lumières 
nouvelles  de  leur  esprit  exercé.  Nous  puiserons  à 
ces  sources  diverses  le  commentaire  de  l'art  900. 
Ce  ne  sont  pas  les  matériaux  qui  manquent  pour  le 
rendre  complet. 

188.  Avant  tout,  rappelons  une  remarque  que 
nous  avons  faite  ci-dessus  (1),  savoir,  qu'il  n'est  pas 
contraire  à  l'essence  des  donations  qu'elles  soient 
^compagnées  de  différentes  modalités.  Il  n'y  a  rien 
d'incompatible  entre  une  condition  apposée  à  une 
donation  et  le  dessaisissement  actuel  qui  est  de 
l'essence  de  certains  actes  de  libéralité.  C'est  un 
point  que  la  raison  proclame  et  que  notre  article 
reconnaît  positivement  (2).  Pour  ce  qui  concerne 
les  testaments,  la  faculté  d'imposer  des  charges  ou 
conditions  résulte  du  pouvoir  même  du  testateur, 
de  ce  pouvoir  qui  l'élève  au  rang  de  législateur  do- 

(1)  N"  72  et  suîv. 

(2)  Junge  art.  944. 
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meslique.  Il  pouvait  ne  pas  être  libéral  ;  il  peut  à  plus 
forte  raison  restreindre  sa  libéralité  par  les  combi- 
naisons que  lui  dictent  sa  prévoyance,  sa  sagesse 
ou  même  son  caprice.  Dans  les  matières  de  pur 
l)ienfait,  la  volonté  de  l'homme  a  quelque  chose  de 
discrétionnaire  qui  peut  aller  jusqu'à  la  fantaisie. 

J89.  Le  mot  condition  est  pris  ici  dans  une  ac- 
ception générale.  Il  embrasse  les  conditions  propre- 
ment dites,  les  charges,  les  clauses,  les  termes  qui 
peuvent  modifier  les  dispositions  gratuites  ou  testa- 
mentaires. C'est  sous  ces  différents  points  de  vue  que 
nous  allons  examiner  les  conditions  qui  peuvent 
affecter  les  libéralités.  Commençons  par  les  condi- 
tions proprement  dites. 


§  Des  conditions  proprement  dites. 

190.  La  condition  est  la  détermination  d'un  évé- 
nement futur  duquel  le  disposant  fait  dépendre  lî^ 
disposition  (i).  Cujas  a  très-bien  dit  :  «  Conditio  est 
»  causa  qnœ  suspendit  actum ,  quoad  ex  j)ost  fado 
»  confirmetur(^).  »  Dans  toutes  les  conditions,  même 
dans  les  conditions  résolutoires,  il  y  a  quelque  chose 
qui  est  en  suspens  et  qui  laisse  planer  sur  le  fait 
les  incertitudes  de  l'avenir. 

i91.  Les  interprètes  ont  fait  différentes  classifi- 
cations des  conditions,   suivant  les  rapports  sous 

(1)  V.  Polhier,  Pand.,  t.  Il,  p.  451,  n°  15. 

(2)  Sur  la  loi  37,  D.,  De  reb.  cred.  (lit).  1,  Définit:  Papiv.). 
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lesquels  elles  sont  envisagées.  Ils  en  ent  distingué  de 
treize  espèces,  et  Furgole  les  a  très-méthodiquement 
classées  de  la  manière  suivante  (1)  : 
r  Potestative,  casuelle  ou  mixte; 
^l"  Volontaire  ou  nécessaire; 
5"  Suspensive  ou  résolutoire; 
-A"  Affirmative  ou  négative; 
5"  Dividue  ou  individue; 
6"  Possible  ou  impossible  ; 
7"  Honnête  ou  deshonnête  ; 
8*  De  prœsenli,  de  futiiro,  de  prœterito; 
9**  De  fait  ou  de  droit; 
iC*  Expresse  ou  tacite; 
11**  Utile  ou  superflue  et  inutile; 
12"  Vraie  ou  fausse; 
13°  Momentanée  ou  successive. 

Ces  distinctions  ne  sont  pas  sans  importance , 
quoique  quelques  auteurs  les  aient  tournées  en  ri- 
dicule. On  ne  perd  jamais  rien  à  envisoger  une  ma- 
tière sous  tous  ses  rapports. 

192.  La  condition  potestative  est  celle  qui  fait 
dépendre  l'exécution  de  la  disposition  du  fait  et  de 
la  puissance  de  celui  à  qui  elle  est  imposée  (art.  1 1'70 
du  Code  Napoléon).  Je  lègue  telle  chose  à  Titius, 
s'il  monte  au  Capitole.  Cette  condition  s'appelle 
promisciia  dans  le  droit  romain  (2). 

(1)  Ch.  7,  sect.  2,  n°*  4  et  suiv. 

(2)  ,L.  11,  §  I,  Dig.  De  condlt.  et  démons tr.  Pothier,  Pand. , 
i.  n.  p.  471,nM08. 

î.  i8 
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La  condition  casuelle  est  celle  qui  dépend  du 
hasard  (i). 

Je  donne  iOO  francs  à  Tilius  si  un  bâtiment  ar- 
rive éc5  Indes  dans  deux  mois.  On  l'appelle  non 
pro7niscua  dans  le  droit  romain  (2). 

Du  mélange  de  ces  deux  conditions  naît  la  con- 
dition mixte;  c'est  celle  qui  dépend  tant  du  hasard 
que  de  la  puissance  de  la  personne  à  laquelle  elle 
est  imposée;  ou  bien  tant  de  la  volonté  de  la  per- 
sonne chargée  que  du  concours  d'un  tiers  ;  comme 
«  si  vous  vous  mariez  avec  Tilia.  » 

195.  A  ce  sujet  nous  ferons  remarquer  avec 
Cujas  que  toute  condition  potestative  peut  cesser 
de  l'être  par  les  difficultés  de  toute  sorte  qui  em- 
barrassent la  faiblesse  humaine  (5).  Vous  dites 
qu'il  est  en  mon  pouvoir  de  monter  au  Capiîole  ; 
E'iâis  la  goutte  ou  la  paralysie  ne  sont-elles  pas 
cachées  à  mon  chevet  pour  se  montrer  un  jour  et 
m'empêcher  de  me  lever?  Le  testateur  m'a  imposé 
pour  condition  d'aller  dans  telle  ville  ;  mais  la  dif- 
ficulté des  chemins,  le  dérangement  de  la  saison, 
•'obstacle  des  inondations,  le  mauvais  état  de  ma 
Santé,  tout  cela  ne  peut-il  pas  enchaîner  ma  bonne 
volonté  (4]? 

(1)  Casiiales  condiliones  sunt  quac  in  eventum  conferuntur; 
polestalivœ  fjuse  sunt  in  arbitrio  et  potestateaccipientis. (Cujas, 
Kesp.Papin.,  lib.  9,  ad  leg.  78,  §  1,  De  condit.  et  demo7istr,) 

{^)  L.  2,  §  !,  Dig.  Dccond.  et  demonstr,  [Voih'iev,  toc.  cit.) 

(5)  Sur  la  !..  Vit.,  D.,  De  cond.  mslit.  (lib.  XIlï,  Quœst. 
Pap.  et  Observât.,  ii,  %. 

(4)  L.  4,  §  1,  D.  Dchœrcd.  instit.  h.  4,  C,  De  inst.  etsubst. 
mb  cond. 
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C'est  pour  celte  raison,  suivant  Cujas,  que  le 
droit  romain  les  appelle  jjrom/^cwas.  Car  elles  peuvent 
à  chaque  instant  cesser  d'être  poteslatives  et  ren- 
contrer le  mélange  du  hasard  (1).  Non  pas  qu'on 
doive,  à  raison  de  ce  mélange^  les  considérer  comme 
mixtes;  la  condition  n'est  mixte  qu'autant  que  le 
testateur  lui-même,  par  une  composition  réfléchie 
delà  condition,  a  exigé  la  réunion  précise  du  fait 
de  l'homme  avec  le  fait  casuel.  Ainsi,  par  exemple: 
•  Si,  lorsque  Titius  sera  consul,  vous  montez  au 
»  Capitole,  »  voilà  une  condition  mixte  où  le  fait 
casuel  (lorsque  Titius  sera  consul)  est  uni  au  fait 
potestatif  (si  vous  montez  au  Capitole).  Le  testateur 
n'a  voulu  être  lihéral  qu'à  la  condition  que  les  deux 
événements  s'accompliraient.  Mais  la  condition,  «  si 
vous  montez  au  Capitole,  »  à  elle  seule  ne  devient 
pas  mixte,  parce  que  les  accidents  naturels  non  prévus 
par  le  testateur  et  auxquels  nous  sommes  tous  sou- 
mis, sont  plus  forts  que  la  volonté  de  l'homme.  Ces 
obstacles  viennent  de  la  nature  et  non  de  la  prévi- 
sion du  testateur.  Celui-ci  n'y  a  pas  songé,  il  n'en  a 
pas  fait  une  loi  de  sa  disposition.  La  condition  sera 
donc  promisciia,  mais  elle  ne  sera  pas  mixte.  J'in- 
siste sur  cette  distinction,  parce  que,  dans  le  cas  où 
il  s'agit  desavoir  si  la  condition  a  été  accomplie,  il 
est  très-important  de  voir  si  la  condition  est  potes- 
tative,  casuelîe  ou  mixte.  Au  reste,  les  plus  graves 
auteurs  sont  d'accord  avec  Cujas  pour  suivre  ces 

(1)  Sur  la  L.  Uit.,  D.,  De  cond.  instit.  (lib.  XIII,  Quœst. 
Papin.) 
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idées  (1).  Seulement,  tous  n'adoptent  pas  Tétymo- 
îogie  du  mot  promiscua  donnée  par  lui  (2). 

J94.  Et  comme  le  caractère  de  la  condition 
mixte  dépend  de  ce  mélange  calculé  fait  par  la  vo- 
lontédu  testateur,  du  faitcasuel  avec  le  fait  potestatif, 
il  pourra  arriver  que  la  question  de  savoir  si  une 
condition  est  potestative  ou  mixte,  soit  quelquefois 
une  question  d'interprétation  de  volonté,  qu'elle  soit 
plus  de  fait  que  de  droit  et  que  le  juge  ait  à  re- 
chercher soigneusement  si,  bien  que  n'ayant  parlé 
expressément  que  d^un  fait  potestatif,  le  testateur 
n'a  pas  fait  entrer  dans  la  composition  de  la  condi- 
tion des  faits  casuels  par  lui  appréciés,  dont  il  a 
nécessairement  entendu  qu'on  tiendrait  compte  (3). 
Supposez  que  le  testateur,  sachant  que  telle  ville  est 
investie  par  les  ennemis,  donne  2,000  fr.  à  Titius 
s'il  va  y  porter  telle  dépêche  importante;  on  pourra 
dire  avec  vraisemblance  que  la  condition  est  mixte 
et  que  le  testateur  a  entendu  que  le  siège  de  la  ville 
serait  une  des  difficultés  qu'il  faudrait  vaincre  pour 
pénétrer  dans  ses  murs. 

195.  La  condition  volontaire  est|  celle  qui  pro- 
cèilô  de  la  volonté  de  celui  qui  l'impose.  La  comli- 
lion  est  appelée  nécessaire  quand  elle  est  dans  la 

(1)  Voët,  ad  Pand.,  De  cond.  instîL  Doneau,  Com.y  Vlll, 
54,  6.   Hiliiger  sur  Doneau,  note  1.  Furgole,  t.  II,  7,  2,  8. 

(2)  Hiliiger,  loc.  cit.,  note  13.  il  préfère  l'explicalion  de 
Doneau  :  «  Promiscuas  vocal  quod  œquè,  hoc  tempore  et  aliê 
»  commode  fieri  possunt,  promiscuè  et  indifferenter,  » 

(3}  Hilljger,  loc.  cit. 
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nature  de  l'acte;  ainsi,  par  exemple,  il  est  de  la 
nature  de  la  substitution  vulgaire  qu'elle  ne  puisse 
avoir  lieu  qu'avec  la  condition  nécessaire,  si  hœres 
non  erit  (1). 

196.  La  condition  suspensive  est  celle  qui  suspend 
l'effet  de  la  disposition  jusqu'à  l'événement  d'un  fait 
futur.  C'est  celle-là  que  les  lois  romaines  appellent 
particulièrement  condition  et  dont  les  effets  ont  tant 
occupé  l'attention  des  jurisconsultes  (2). 

197.  La  condition  résolutoire  est  celle  qui  ne 
suspend  pas  l'effet  de  la  disposition,  mais  qui  l'a- 
néantit dans  le  cas  d'un  événement  futur  (5). 

198.  La  condition  est  affirmative,  quand  elle  est 
conçue  en  termes  affirmatifs,  par  exemple  si  un  vais- 
seau  arrive  d'Asie. 

Elle  est  négative  quand  elle  est  conçue  en  termes 
négatifs,  si  un  vaisseau  n'arrive  pas  d'Asie  (4). 

199.  La  condition  est  dividue  lorsque  le  fait  qui 
est  l'objet  de  la  condition  est  susceptible  de  divi- 
sion (5). 

Elle  est  individue  lorsque  le  fait  n'est  pas  suscep- 
tible de  division  :  «  Condilionem  tune  demum  esse 
»  individuam  quando  est  de  re  individua,  vel  ap- 


(1)  Furgole,  t.  Il,  7,2,  11. 

(2)  Id.,12. 

(3)  Id  ,  loc.  cit. 

(4)  id.,13. 

(5)  L.  56,  D.  Decond,  et  detnonslr,  Polhier,  Pand.,  t.  IL 
p.  469,  n"  101. 
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»  ponitur  super  individvo;  »  c'est  ainsi  que  s'explique 
Dumoulin  (1). 

200.  La  condition  est  possible  quand  elle  peut 
arriver  sans  qu'il  y  ait  aucun  obstacle  invincible, 
soit  du  côté  de  la  nature,  soit  du  côté  de  ia  loi. 

Elle  est  impossible  quand  il  n'y  a  pas  possi- 
bilité qu'elle  soit  exécutée,  par  exemple:  si  vous 
louchez  le  ciel  avec  le  doigt  (2).  Celte  dislinction  a 
une  grande  importance,  elle  joue  un  grand  rôle  dans 
la  matière  de  l'accomplissement  des  conditions. 

201.  La  condition  honnête  est  celle  qui  porte  sur 
un  fait  non  contraire  à  l'honnêteté,  aux  lais  ou 
aux  mœurs.  Elle  est  deshonnète  quand  elle  porte 
sur  un  fait  contraire  à  l'honnêteté  et  aux  bonnes 
mœurs  (5).  C'est  encore  ici  une  distinction  capi- 
tale (4)  et  qui  donne  lieu  dans  la  pratique  à  de 
graves  questions. 

202.  La  condition  est  de  prœseniiqu3iuà  elle  porte 
sur  un  fait  présent:  je  fais  Titius  mon  hérilier,  s'il 
est  consul; 

De  future  quand  elle  porte  sur  un  fait  futur  :  S'il 
devient  magistrat; 

De  prœterito,  s'il  a  été  magistrat, 

(1)  De  divid.y  part.  2,  n°  386.  L.  112,  §  1,  D.,  De  cond.  et 
demonstr,  Polhier,  Pand,,  t.  II,  p.  470,  n'  102.  Furgole,  lac. 
ciL,  n°  14. 

(2)  Furgole,  loc.  cit.,  n" 20. 

(5)  L.  20,  D., De  cond.  et  demonst»  Inslit.  De  Icg.,  §  56.  L, 
Unic.^  C,  De  his  qum  pœnœ  norrUn.  Furgole,,  t.  H,  7,  2,  29. 

(4)  L.  14,  D.,  De  cond.  inslit.  L.  112,  §  5,  D.,  De  coud,  et 
demonstr. 
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Remarquez  que  les  conditions  de  prœsenli  et  de 
prœterilo  n'ont  pas  d'effet  suspensif.  Si  elles  se 
trouvent  vraies,  la  disposition  est  considérée  comme 
pure;  si  elles  ne  sont  pas  arrivées,  la  disposilion 
n'a  pas  d'effet  (i).  11  n'y  a  que  la  condition  de  juluro 
qui  ait  une  puissance  suspensive;  c'est  elle  seule 
qui  a  la  force  d'une  condition,  Uinc  poiesîatem  con- 
ditionis  ohtinel,  cum  in  futur iim  conferlur  (2).  C'est 
ce  que  nous  verrons  tout  à  Theiire  pins  ample- 
ment (3). 

203.  La  condition  de  fait  est  celle  qui  provient  de 
la  charge  imposée  par  le  disposant  d'un  fait  alTirma- 
lif  ou  négatif. 

La  condition  de  droit  est  celle  que  la  loi  sous- 
entend ,  soit  par  la  volonté  présumée  du  testa- 
teur, soit  par  la  nature  des  choses  :  Nid  si  ipsa  con- 
d'Uio  insit,  Pothier  s'en  explique  en  ces  termes  (4). 
«  Inest  autem  condilio  legati,  veluti  quum  ità  lega- 
»  tur,  fructus,  qui  ex  eo  fumlo  percepti  fuerunt,  h^e- 
»  res  dato.  In  hâc  si  nihil  nascatur,  nihil  debelur.  » 

204.  Les  conditions  expresses  ou  tacites  se  rat- 
tachent à  la  même  division  que  celle  de  droit  o.u 
de  fait. 

Mais  il  faut  observer  que  les  conditions  qui  ne 
sont  pas  exprimées  dans  le  testament,  et  qui  viennent 


t(l)  L.  37  et  39,  D.,De  reb,  cred.  Furgole,  loc.  cit.,  n"  52. 
(2)  L.  o9,  D.,  De  nh,  cred,  L.  10,  §  1,  D.,  De  cond.  imlit. 
L.lOO,  D..  Devei'b,  oblig. 
(5)  N»  208. 
(4)  PaïuL,  t.  lî,  p.  449,  n*  1.  Furgole,  t.  lî,  7,  2,  34. 
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extrinsecùs,  comme  tacites  et  inhérentes  à  la  disposi- 
tion,ne  rendentpascettedisposi  lion  conditionnelle  (l). 
Cependant  quand  la  condition  porte  sur  la  sub- 
stance de  la  libéralité  ou  de  la  personne  du  léga- 
taire, elle  rend  la  disposition  conditionnelle,  non- 
seulement  si  elle  est  exprimée,  mais  encore  si  elle 
est  sous-entendue  (2). 

205.  La  condition  utile  est  celle  qui  est  capable 
de  produire  son  effet. 

La  condition  inutile  est  celle  qui  est  considérée 
comme  non  écrite. 

206.  La  condition  est  appelée  vraie  quand  elle 
peut  se  vérifier. 

On  l'appelle  fausse  quand  elle  ne  le  peut,  comme 
quand  le  testateur  ordonne  de  payer  ce  qu'il  ne  doit 
plus  (3). 

207.  Enfin  la  condition  prend  le  nom  de  momen- 
tanée, quand  elle  peut  s'accomplir  par  un  seul  évé- 
nement qui  est  de  nature  à  arriver  dans  un  instant  : 
Si  navis  ex  Asiâ  vcnerit  (4) . 

On  lui  donne  la  dénomination  de  successive,  lors- 
qu'elle doit  se  continuer  et  durer  autant  de  temps 
<|ue  le  testateur  Ta  réglé  :  S'il  demeure  dix  ans  avec 
.ses  enfants. 

208.  Maintenant  que  nous  avons  passé  en  revue 
toutes  les  nuances  qui  distinguent  les  conditions, 

(1)  L.  99,  D.,  De  cond.  et  demonst,  Pothier,  Pand.,  t,  II, 
p.  457,  n°  42. 

(2)  Pothier.  Pandect.,t.  II,  p.  458,  n-^^  50.  Furgole,  n'  41, 
(3j  L.  76,  D. ,  De  cond,  et  dem. 

(4)  Pothier,  Pand.,  t.  11,  p.  475,  n"  125. 
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arrèlons-uous  aux  circonstances  qui  sont  nécessaires 
pour  que  la  disposition  soit  véritablement  affectée 
par  la  condition. 

Et  d'abord  la  condition   doit  être  d'un   événe- 
ment futur  (1).  C'est  ce  qu'explique  la  loi  10,  §  1, 
D.,  De  cond.  insl.  (2)  :  «  Ciim  nulla  sit  condilio  quœ  in 
>♦  prœteritum  confertur^  vel  quœ  in  prœsens  :  veliiti,  si 
»  rexParihoriimvivit.si navis inj^orlu stat, »La loilOO, 
Big.,  tirée  des  écrits  de  Modestin,  De  verb^  oblig., 
décide  la  même  chose  pour  les  actes  entre-vifs.  Mais 
quand  la  condition  porte  sur  un  événement  passé 
(comme  par  exemple  si  Titius  a  élé  consul),  ou  sur 
un  événement  présent  (si  Titius  est  consul),  elle  n'af- 
fecte pas  la  disposition,  elle  ne  la  rend  pas  condi- 
tionnelle. Car,  sur-le-champ,  il  est  vrai  ou  faux  que 
Titius  a  élé  consul  ou  ne  Ta  pas  été,  et  c'est  le  cas  de 
dire  avec  les  dialecticiens,  qu'une  affirmation  ou 
une  négation  d'un  fait  passé  ou  présent  est  à  l'in- 
stant même  vraie  ou  fausse  (3). 

209.  Si  cependant  l'événement  déjà  arrivé  au 
présent  était  inconnu,  l'art.  1181  du  Code  Napoléon 
veut  que  la  disposition  soit  conditionnelle;  il  voit 
dans  celte  incertitude  le  caractère  d'une  condition 
suspensive.  Mais  tout  de  suite  il  modifie  son  asser- 
tion, en  ajoutant  qu'en  pareil  cas  l'obligation  a  son 
effet  du  jour  où  elle  a  élé  contractée.  Si  elle  a  son 
effet  du  jour  où  elle  a  été  contractée,  si  par  exemple 

(1)  Suprà,  no202. 

(2)  Polhier,  Pa/îrf.,  t.  II,  p.  452,  n'^  19. 

(5)  Cujas,  sur  les  lois  37  et  59,  Dig.,  Dereb.  crédit,  (lib,  !, 
Ih finit,  Papin.) 
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la  chose  périt  pour  le  créancier  à  partir  de  ce  mo- 
ment, la  condition  n'opère  donc  pas  comme  condi- 
tion suspensive  (art.  1181),  et  l'on  agit  comme  si  la 
disposition  était  pure  et  simple.  Les  anciens  juris- 
consultes avaient  été  plus  logiques,  quand,  prenant 
en  considération  Tignorance  du  fait  par  les  parties, 
ils  avaient  décidé  que,  de  cette  ignorance,  il  ne  ré- 
sultait qu'une  quasi-condition  qui  n'ôte  pas  à  la  dis- 
position son  caractère  pur  et  simple  (1).  En  eiïet, 
l'ignorance  où  sont  les  parties  de  l'existence  du  fait 
n'empêche  pas  que  ce  fait  n'e?:iste,  qu'il  ne  soit  dans 
l'ordre  des  faits  accomplis  et  certains.  Si  pour  les 
parties  qui  ne  le  connaissent  pas  il  est  incertain,  ii 
n'en  est  pas  moins  certain  dans  la  nature  des  choses. 
Voilà  pourquoi  une  telle  condition  est  bien  loin  de 
pouvoir  être  comparée  à  la  condition  d'un  fait  futur, 
lequel  est  incertain  à  tous  les  points  de  vue  et  pour 
tout  le  monde.  Comment  l'art.  1181  n'a-t-il  pas  vu 
qu'il  est  fort  différent  qu'une  chose  soit  incertaine 
relativement  aux  parties  qui  Tignorent,  ou  incer- 
taine en  soi,  pour  tout  le  monde,  à  cause  de  sa  non- 
existence  actuelle? 

210.  Si  la  condition  portait  sur  un  événement 
déjà  arrivé,  mais  qui  pût  arriver  une  seconde  fois, 
la  disposition  serait-elle  pure  ou  conditionnelle?  Pour 
résoudre  cette  question,  il  faut  distinguer.  Si  l'évé- 
nement était  arrivé  à  Tinsu  du  disposant,  la  disposi- 
tion serait  pure  et  simple.  Par  exemple  :  «  Je  lègue 
»  100  fr.  à  Titius,  si  un  bâtiment  arrive  d^A&ie;  »  et 


(1)  Cujas,  îoc.cil.  Fiirgole,  t.  lî,  7,  n«  52. 
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cependant  ce  bâtiment  est  déjà  arrivé  sans  que  j'en 
sache  rien.  La  condition  devra  être  censée  accom- 
plie, dicendiim pro  impletâ  haberi  (1).  Mais  si  l'arrivée 
du  bâtiment  avait  été  à  la  connaissance  du  testateur, 
comme  l'arrivée  d'un  bâtiment  d'Asie  est  un  fait  qui 
peut  se  reproduire  plusieurs  fois,  il  faudrait  présu- 
mer que  le  testateur  n'a  pas  entendu  parler  du  bâti- 
ment déjà  arrivé,  mais  d'un  autre  bâtiment  qui 
devrait  arriver  in  futurum,  et  il  faudrait  attendre 
l'arrivée  de  ce  second  bâtiment.  La  disposition  serait 
évidemment  conditionnelle  (2). 

211.  Javolenus  et  Pomponius  donnent  un  exem- 
ple de  celte  règle  que  nous  devons  mentionner  : 
«  Tilius  donne  10,000  fr.  à  Sempronia  si  elle  se 
marie.  »  Si  le  testateur  a  ignoré  le  mariage,  nul 
doute  que  les  10,000  fr.  ne  soient  dus  purement 
et  simplement;  mais  s'il  a  connu  le  mariage,  le  legs 
ne  sera  dû  que  si  Sempronia  contracte  un  second 


mariage. 


En  principe,  Javolenus  et  Pomponius  sont  fondés 
dans  leur  réponse,  et  l'exemple  qu'ils  donnent  peut 
n'être  pas  trop  singulier  au  point  de  vue  des  mœurs 
Romaines ,  où  le  divorce  avait  pris  des  développe- 
ments si  abusifs.  Mais  en  France,  je  ne  comprendrais 
pas  qu'un  testateur  vînt  souhaiter  de  tristes  augures 
à  une  épouse,  et  qu'il  l'entretînt  dans  l'idée  de  la 
mort  de  son  mari.  Je  ne  sais  si  une  telle  condition 

(l)UIp.,  1.  10,  §1,  T),,  De  condit.  et  démons ir.  Pothier, 
Pand.f  loc.  cit. 

(2)  Paul,  1.  H,  Dig.,  De  cond.  et  demonstr.  Javolenus, 
1.  68,  Dig.,  loc.  cit,  Pomp.,  1.  45,  §  2,  Dig.,  De  leg.,'2\ 
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lie  serait  pas  contraire  aux  bonnes  mœurs,  et,  pour 
mon  compte,  je  serais  disposé  à  la  juger  Irés-défavo- 
rablement. 

212.  Ceci  nous  conduit  à  l'examen  d'un  autre  ca- 
ractère de  la  disposilion  conditionnelle.  La  condition 
doit  non-seulement  être  d'un  fait  futur,  mais  il  faut 
yussi  qu'elle  soit  d'une  chose  possible  et  licite.  Ce 
{joint  demande  quelques  développements. 

D'abord  le  Code  déclare  que,  soit  dans  les  dona- 
tions entre-vifs,  soit  dans  les  testaments,  les  condi- 
tions impossibles  ou  illicites  sont  considérées  comme 
non  écrites.  Ces  sortes  de  conditions  ne  rendent  donc 
pas  les  libéralités  conditionnelles;  elles  demeurent 
toujours  pures  et  simples  (1). 

Il  faut  remarquer  que  le  Code  a  innové  à  l'égard 
de  la  donation.  Car  autrefois  on  appliquait  à  ce  genre 
de  dispositions  gratuites  les  principes  relatifs  aux 
contrats,  c'est-à-dire  qu'on  déclarait  la  disposilion 
nulle  pour  le  tout.  En  effet,  dans  les  contrats,  ce 
n'est  souvent  que  pour  éluder  un  engagement  qu'on 
a  recours  à  la  condition  impossible.   Telle  est  la 
réponse  des  habitants  de  Lemnos  à  Miltiade,  qui  les 
sommait  de  se  mettre  sous  la  domination  d'Athènes  : 
*  Nous  le  ferons,  dirent-ils,  quand  vous  viendrez  ici 
•de  chez  vous  avec  une  pile  par  un  vent  du  nord.  . 
C'était  bien  dire  qu'ils  ne  voulaient  pas  se  sou- 
mettre (2). 


(i)  Instit.,  De  hœred.  instiluendis,  S  10.— L.  14   Di'*    Ds 
condit.  inst  '      o»    >^ 

(2)  Cornélius  Nepos,  Miltiade,  ch,  1  et  2. 
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D'après  le  Code,  la  libéralité  n'est  pas  nulle;  ii 
n'y  a  que  la  condition  impossible  qui  le  soit. 

Doit-on  s'étonner  que   les  lois  aient  donné  des 
eiïets  différents  aux  conditions  impossibles  et  illicites, 
dans  les  testaments  et  les  contrats?  Vinnius  (1)  en 
donne  les  raisons  suivantes  :  «  Il  est  évident,  dit-il, 
que   ceux  qui,  en  contractant,  apposent  ou   [>er- 
meltent  qu'on  appose  une  condition  qu'ils  savent 
être   impossible   ou    contraire  aux  bonnes  mœurs, 
n'ont  aucune  envie    de   s'obliger  ou  d'obliger  les 
autres  envers  eux.  C'est  de  leur  part  un  jeu,  un 
acte  non  sérieux  (2).  Us  veulent  échapper  à  une 
obligation  valable.   Mais  un  testateur  qui  dicte  ses 
dernières  volontés,  tout  occupé  de  l'idée  de  la  mort 
et  des  plus  sérieuses  réflexions,  ne  peut  pas  être 
présumé  avoir  voulu  faire  un  badinage,  qui  serait 
de  sa  part  une  espèce  d'impiété.  On  doit  croire 
plutôt  que  s'il  a  mêlé  à  la  disposition  quelque  con- 
dition bizarre  ou  ridicule,  c'est  une  erreur,  menduniy 
comme  dit  Ulpien  (3),  que  la  faveur  des  dernières 
dispositions  doit  faire  disparaître.  » 

En  raisonnant  ainsi ,  Vinnius  ne  fait  que  re- 
produire sous  une  face  nouvelle  ce  qu'avait  dit 
Doneau ,  qui ,  après  avoir  examiné  la  question 
sous  toutes  ses  faces,  conclut  ainsi  :  «  Hœrede  snb 
impossibili  condilione  insiiiulo,  verba  indicant  testa- 
lorem  voluisse  hœredem  esse  eum  quem  instituit  ;  alio- 


(1)  Instit.,  §  ÎO,  De  liœred.  inslit. 

(2)  L.  3,  D.,  Deoblïg.  et  acl. 

(3)  L.  j,  Diç.,  De  conâit.  inslit. 
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(juin  non  insiiiuisset,  Proindè  viilt  ea  quoque,  sinï 
quibus  ille  hœres  esse  nonpotest  (L.  illud,  D.  De  acq» 
hœred).  Jàm  vero  non  potesl  hœres  e.sse,  nisi  delractâ 
conditîone  impossibili.  Quare,  hoc  quoque  velle  testator 
intelUgitur,  ut  deirahaliir  (1). 

213.  Cependant  des  jurisconsultes  d'un  grand 
poids,  Grolius  par  exemple  (2),  ont  rejeté  cette  dis- 
tinction comme  contraire  à  la  raison.  M.  Toullier  est 
de  leur  avis  (3)  ;  il  regrette  que  le  Gode  Napoléon  ait 
adopté  le  système  des  lois  romaines.  M.  Merlin  par- 
tage avec  lui  ces  regrets;  et  ce  sentiment  paraît  do- 
minant dans  la  doctrine  (4). 

214.  Cette  controverse  est  bien  ancienne;  ceux 
qui  Tont  soulevée  contre  les  lois  romaines  et  contre 
le  Code  Napoléon  auraient  été  bien  plus  fermes  dans 
leur  opposition,  s'ils  avaient  su  que  Caïus,  dans  ses 
institules  trop  longtemps  perdues,  les  avait  précédés 
dans  cette  voie,  et  avait  déclaré  que  la  différence 
que  Ton  mettait  entre  les  legs  et  les  contrats  ne 
pouvait  s'eiipliquer  par  aucune  raison  solide  :  «  Et 
»  sanè,  vix  idonea  diversitatis  ratio  reddipotest  (5).  » 
11  faut  savoir,  en  effet,  que  la  dispute  de  nos  jours 

(1)  Comm.  6,  18,  16.  Junge  Ricard,  Disp,  cond.y  n"  223 
et  suiv. 

(2)  Manuel  de  la  jurisprudence  de  Hollande  ,  liv.  2 , 
ck.  18,  n"  32  et  53.  Junge  Grsenewegen  ad  §  10.  Inslit,, 
de  Hœred,  msl,  cilé  par  \oëi  ad  Pandect.,  lib.  28,  t.  Vil, 
n^lGin  fine. 

(3)  Tome  V. 

' ■'  (4)  Merlin,  Répert. ,  t.  XVI,  r'  Condition  et  Filialion,  n^  20. 
Junge  M.  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  t.  I,  p.  681  et  685. 
(5)  III,  comm.  98. 
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divisait  aussi  les  grandes  écoles  de  Rome,  et  que  si 
les  Sabiiiiens  voulaient  que  la  condition  fût  consi- 
dérée comme  simplement  non  écrite  dans  les  legs  (1), 
les  Proculéiens  soutenaient  que  le  legs  ne  devait  pas 
être  moins  nul  que  le  contrat.  Or,  quoique  Gaïus 
fût  Sabinien,  le  voilà  qui  abandonne  son  drapeau 
et  se  range  à  la  doctrine  des  Proculéiens.  N'est-ce 
pas  là  un  motif  sérieux  de  douter? 

215.  Je  pense  cependant  que  la  disposition  du 
Code  Napoléon  est  la  plus  prudente  et  la  meilleure, 
et  je  ne  m'étonne  pas  que  les  Sabiniens  l'aient  em- 
porté sur  leurs  adversaires.  S'ils  ont  trouvé  des  con- 
victions récalcitrantes,  c'est  peut-être  la  faute  des 
interprètes  qui  n'ont  pas  assez  mis  en  lumière  toutes 
leurs  distinctions.  Mais  quand  on  s'est  bien  pénétré 
des  nuances  habiles  de  leur  système,  rien  ne  paraît 
plus  facile  que  de  concilier  les  esprits  à  l'art.  900. 
Un  peu  de  réflexion  en  éloigne  peut-être  :  beaucoup 
de  réflexion  y  ramène. 

Je  m'explique. 

Nous  verrons  tout  à  l'heure  qu'il  y  a  plusieurs 
sortes  d'impossibilités  (2)  :  les  impossibilités  de 
nature,  les  impossibilités  de  droit,  les    impossibi- 

(1)  Ciijas,  à  qui  rien  n'échappe,  avait  pressenti  cette  con- 
troverse, et  il  dit  que  ce  fut  après  beaucoup  de  disputes, 
po^l  multas  coniroversias,  que  la  jurisprudence  sur  les  con- 
ditions impossiblesp  révalut.  Sur  le  Dig.,  De  cond.  instit.f 
liv.  1. — On  n'était  d'accord  que  sur  les  conditions  impos- 
sibles consistant  à  ne  pas  faire.  L.  50,  §.  1,  Dig.,  de  Hœred, 
instit. 

(2)  N"  221. 
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lités  de  fait.  Qu'est-il  arrivé?  C'est  que  le  juris- 
consulte Pomponius ,  voulant  citer  un  exemple 
aussi  frappant  qu'il  le  pouvait  de  la  règle  qui  sup- 
prime les  conditions  impossibles,  a  posé  une  hypo- 
thèse prise  d'une  impossibilité  de  nature  oii  le  tes- 
tateur va  jusqu'à  la  dernière  limite  :  Titius  si  digito 
cœlum  teligerit,  hœres  esto  (1).  Là-dessus,  les  interprè- 
tes se  sont  évertués  à  expliquer  pourquoi  cette  dispo- 
sition devait  sortir  à  effet,  malgré  l'ineptie  de  la 
condition.  Ils  ont  dit  qu'il  fallait  supposer  une  er- 
reur d'écriture,  un  trouble  du  testateur  en  présence 
de  la  mort,  et  autres  choses  dont  la  raison  n'est 
pas  entièrement  satisfaite.  Alors,  Grotius,  profitant 
du  côté  faible  de  ces  explications,  a  demandé  s'il 
n'était  pas  plus  vrai  de  dire  qu'une  telle  disposition 
était  insensée,  et  s'il  ne  valait  pas  mieux  la  traiter 
comme  telle,  c'est-à-dire  l'annuler.  De  très-bons 
esprits  ont  trouvé  cette  observation  excellente. 

Ce  n'était  pas  cependant  une  découverte  de  Gro- 
tius :  les  jurisconsultesde  l'école  Sabinienne  y  avaient 
sérieusement  pensé. Modestin, par  exemplCjVeutqu'en 
pareil  cas  on  commence  toujours  par  se  demander 
si  le  testateur  a  été  mentis  compos,  et  que  si  l'affirma- 
tive est  trouvée  vraie,  on  n'hésite  pas  à  déclarer  son 
testament  nul  (2).  Mais  comme  un  testateur  peut 
mettre  dans  son  testament  des  choses  dérisoires, 
bizarres,  ineptes,  ridicules  (3),  sans  être  pour  cela  in- 

(!)  L.  10,  in  fine ^B.,  De  injusio^  ruplo. 
(2)  1,.  27,  D.,  De  cond,  inHtit, 
(ô)  L.  Ho,  §  5,  1).,  De  légat.,  1«. 


CHAPITRE  I  (aut.  900).  289 

i?ensé,  la  question  de  la  suppression  de  la  condilion 
reste  entière,  et  alors  Tobservation  de  Grotius  ne 
porte  pas.  C'est  pourquoi  le  même  Modestin  n'étant 
plus  arrêté  par  la  démence  caractérisée  du  testa- 
teur, se  prononce  pour  le  retranchement  de  la  con- 
dition. 

216.  Voilà  donc  une  première  distinction  ;  elle  est 
fort  grave;  elle  jette  un  grand  jour  sur  l'art.  900. 
Cet  article  ne  s'oppose  pas  le  moins  du  monde  à  ce 
que  l'on  recherche  l'état  d'esprit  du  testateur  :  il  se 
concilie  à  merveille  avec  l'art.  901  qui  exige  que  le 
testateur  soit  en  possession  de  toute  sa  raison,  pour 
faire  un  testament  valable.  Mais  l'art.  900  ne  veut 
pas  plus  que  Modestin,  qu'un  testament  soit  dé- 
claré nul  parce  que  le  testateur  aura  mis  à  sa  libé- 
ralité des  conditions  extraordinaires  et  forcées.  C'est 
bien  connaître  le  cœur  humain  que  de  savoir  qu'on 
rencontre  des  hommes  très-singuliers,  très -bizar- 
res, très-inconséquents,  qui  pour  cela  ne  sont  pas 
fous. 

En  géfiéral  la  pensée  de  la  mort  inspire  les  idées 
les  plus  graves;  il  y  a  cependant  des  personnes  qui 
se  font  une  gloire  de  s'en  moquer.  Quand  on  ne  veut 
pas  se  singulariser,  on  recueille,  en  faisant  son  testa- 
ment, ses  réflexions  les  plus  religieuses  et  les  plus 
méditées.  Mais  quand  on  vise  à  l'originalité,  on  se 
fait  un  jeu  de  ce  rôle  solennel  de  législateur  domes- 
tique. La  mort  rend  tous  les  hommes  égaux;  mais  son 
approche  ne  fait  pas  que  le  sage  meure  comme  le  fan- 
faron. Théraméne,  condamné  par  les  trente  tyrans, 
montre  sa  constance,  par  un  bon  mot  en  face  de 
î.  10 
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son  heure  suprême  (1);  c'était  la  grandeur  d'âma 
du  sage,  plein  de  l'espoir  d'une  autre  vie.  Mais  quand 
le  laquais  dont  parle  LaRochefoucaultse  mit  à  danser 
sur  l'échafaud  où  il  allait  être  roué  (2),  ce  n'était  que 
la  caricjature  du  courage  et  la  bravade  d'un  homme 
de  rien.  L'humanité  est  pleine  de  ces  exagérations 
qui  visent  à  l'effet  et  offrent  la  ridicule  grimace  d'un 
bon  sentiment.  A  part  de  rares  et  mémorables  ex- 
ceptions, je  suis  de  l'avis  de  La  Bruyère  :  «  Toute 
»  plaisanterie  dans  un  homme  mourant,  est  hors  de 
»  sa  place  (3).  »  Pourtant,  beaucoup  d'hommes  ont 
voulu  être  plaisants  dans  ce  moment  suprême,  et  les 
païens  surtout  aspiraient  à  ce  genre  de  mérite.  Ne 
disons  pas,  qu'ils  étaient  insensés.  Ils  ont  été  ridicules 
ou  vains,  quand  ils  n'ont  pas  été  sublimes.  Chacun 
a  sa  manière  de  traduire  ses  impressions.  Celui-ci 
fera  à  son  héritier  une  mauvaise  plaisanterie,  comme 
on  ioue  avec  un  enfant  à  qui  l'on  donne  une  frian- 
dise. Celui-là  fera  la  plaisanterie  sur  lui-même.  L'un 
se  livrera  à  des  combinaisons  bizarres;  l'autre  à  des 
conceptions  cyniques.  Tous  ont  eu  la  prétention  d'être 
esprits  forts  et  de  montrer  qu'ils  méprisaient  la 
mort,  ne  sachant  pas  qu'il  faut  se  borner  à  ne  pas  la 
craindre.  Voilà  ce  qui  explique  beaucoup  de  condi- 
tions testamentaires   empreintes  d'une   singularité 


(1)  Cicéron  dit  de  lui  :  «  Lusit  vir  egregius  extremo  spiritu,» 
Tttscu/.,  1,  49. 

(2)  Pensées,  504,  in  fine;  ou  52^^  suivant  d'autres   édi' 
lions. 

(5)  Chap.  IC. 
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extrême,  dont  les  lois  romaines  ont  donné  des  exem- 
ples, et  qui  sont  beaucoup  plus  rares  dans  nos  mœurs. 
En  pareil  cas,  qu'a  fait  la  sagesse  des  jurisconsultes? 
Elle  a  rejeté  ces  conditions,  parce  que  bien  qu'in- 
exécutables, elles  n'excluent  pas  en  général  la  vo- 
lonté de  donner  qui  soutient  la  disposition. 

Pomponius  a  cité  un  exemple  célèbre  :  J'institue 
Titius  pour  mon  héritier,  s'il  touche  le  ciel  avec  la 
main  (1).  Je  ne  sais  si  cette  hypothèse  est  imagi- 
naire ,  ou  si  Pomponius  l'avait  rencontrée  dans  ses 
éludes.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  faut  dire  que  si  le  testa- 
teur n'était  pas  atteint  de  folie,  sa  disposition  est  celle 
d'un  homme  qui  a  voulu  faire  une  plaisanterie  à  son 
héritier ,  ou  donner  à  sa  pensée  une  forme  bizarre. 
Regardez-y  de  près;  c'est  comme  s'il  avait  dit  :  J'in- 
stitue Titius  pour  mon  héritier  pur  et  simple.  Car 
toucher  le  ciel  avoc  la  main  est  chose  impossible;  et 
comme  on  n'entreprend  pas  l'impossible,  et  qu'à 
l'impossible  nul  n'est  tenu,  Titius  n'aura  rien  à  faille 
pour  être  mon  héritier. 

217.  A  cela  on  ne  saurait  opposer  avec  solidité 
l'exemple  des  contrats.  Quand  on  contracte,  et  que 
l'on  met  à  son  engagement  une  condition  absurde 
et  impossible ,  il  est  clair  qu'on  n'a  pris  cette  tour- 
nure, que  parce  qu'on  ne  voulait  pas  s'engager. 
Vous  me  demandez  de  m'acheter  ma  terre;  je  vous 
réponds  par  un  refus.  Vous  insistez  ;  alors,  pour  en 
finir ,  je  vous  écris  :  «  Vous  aurez  ma  terre  quand 
»  vous  aurez  bu  toute  l'eau  de  la  mer.  »  C'est  répondre 

(i)  L.  IQ^D,,  De  injusto  et  ruptaîesfamentoi 
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par  une  plaisanterie  à  une  proposition  qui  n'a  pas 
paru  sérieuse. 

Mais  si  faisant  un  acte  spontané,  comme  l'est  un 
testament ,  je  dis  :  «  J'institue  Titius  s'il  boit  toute 
»  l'eau  de  la  mer,  j)  le  résultat  sera  tout  autre.  Je  ne 
suis  pas  provoqué  à  faire  une  libéralité  ;  je  n'ai  pas  eu 
de  motif  d'aversion.  Si  j'avais  été  sous  le  coup  de  la 
contrainte,  la  même  puissance  qui  m'ôtait  ma  liberté, 
m'aurait  empêché  d'ajouter  à  mon  bienfait  une 
condition  impossible;  j'ai  agi  librement;  j'ai  voulu 
donner.  Seulement ,  «  la  singularité  m'a  plu  dans 
»  une  matière  si  sérieuse  et  si  profonde  (1).  »  J'ai 
voulu  rire  dans  un  acte  que  d'autres  n'abordent 
qu'avec  effroi.  Mais  celte  condition,  appelée  déri-- 
soire  par  Marcianus ,  ne  compte  pas  (2);  c'est  une 
formule  étrange  qui  exclut  tout  acte  à  faire  de  la 
part  de  l'héritier ,  puisque  tout  acte  tenté  par  lui 
se  heurterait  contre  l'impossible. 

218.  Prenons  un  autre  cas ,  où  la  suppression  de 
la  condition  se  légitime  par  des  considérations  d'un 
autre  ordre.  Je  fais  Titius  mon  héritier,  s'il  jette 
mes  restes  dans  la  mer  :  si  reliquias  meas  in  mare 
abjicias  (3).  On  pourra  très-sérieusement  examiner, 
avant  tout,  si  le  testateur  a  été  sain  d'esprit:  «  Sed 
hoc  prius  inspiciendum  est,  ne  homo^  qui  talem  condi- 
lionera  posuit^  neque  compos  mentis  esset,  »  (4)  Car  le 


(1)  La  Bruyère,  toc.  cit, 

(2)  L.  14,  D.,  De  cond.  inslit, 

(3)  Modestinus,  1.  27,  D.,  De  cond,  inslit, 

(4)  IbJd.  ;m/rft,  nM75. 
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bon  sens  humain  croit  aux  honneurs  de  la  sépulture. 
Cependant,  il  est  des  hommes  qui  les  méprisent  par 
irréligion  ;  d'autres ,  par  la  religion  de  l'immortalité 
de  rame.  Socrate  ne  montra  nul  souci  de  ses 
funérailles  (1).  Diogène  voulut  être  jeté  au  milieu 
des  champs,  demandant  plaisamment  un  bâton  pour 
chasser  les  vautours  (2).  On  peut  donc  n'être  pas 
fou,  on  peut  même  tenir  un  haut  rang  parmi  les 
philosophes,  et  avoir  en  pitié  la  sépulture  corpo- 
relle. Si  donc  le  testateur  était  de  ces  hommes  qui 
ont  voulu  montrer  ou  leur  impiété,  ou  leur  foi  dans 
une  autre  vie,  on  ne  déclarerait  pas  son  testa- 
ment nul.  Mais  on  dispenserait  l'héritier  d'exécuter 
la  condition.  Quel  mal  résulterait  pour  le  testateur 
et  pour  sa  mémoire,  des  derniers  honneurs  rendus 
à  sa  cendre?  La  condition  impossible  disparaît  donc 
ici,  à  cause  du  défaut  d^'intérêt.  C'est  ce  que  Marcien 
et  Papinien  appellent  une  chose  vide  d'utilité,  su- 
pervacua  (3).  A  quoi  j'ajouterai,  comme  nouvel 
exemple  de  condition  sans  intérêt,  celle  de  jeter  une 
somme  d'argent  à  la  mer.  Javolenus  a  beau  être  un 
des  oracles  du  Digeste;  je  le  récuse  quand  il  s'ima- 
gine qu'une  telle  condition  est  sérieuse  (4)  ;  il  est 
clair  comme  le  jour  qu'elle  ne  l'est  pas.  Elle  l'est 
aussi  peu  que  celle  qui  fut  imposée  par  une  méchante 
vieille  de  Thèbes  à  son  héritier,  de  porter  sur  ses 


(1)  Cicéron,  TuscuL,  1,45. 

(2)  Ibid. 

(3)  L.  113,  §5,  D.,Z)e  légat.,  i\ 

(i)  L.  55,  D.,  De  cond.  et  demonst.;  infrà,  r«  504. 
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épaules  nues,   son  cadavre  frotléd'buik  (i).  C'est 
bien  le  cas  de  dire  : 

lié!  qu'importe  au  défunt  descendu  dans  latonfbe. 

219.  Cependant^  de  même  que  nous  disions  toutà 
l'heure  que  la  disposition  doit  s'écrouler  si  le  testa- 
teur n'est  pas  mentis  compos,  de  même,  nous  devons 
reconnaître  aussi  que,  s'il  résultait  des  circonstances 
que  le  testateur  n'a  pas  voulu  faire  une  libéralité  sé- 
rieuse, qu'il  n'a  pas  voulu  donner,  la  disposition  tom- 
bera également.  C'est  encore  ce  que  les  lois  romaines 
nous  apprennent  expressément.  C'est  même  ce  que 
le  jurisconsulte  Paul  enseigne  (ce  qui  est  remar- 
quable), dans  un  commentaire  sur  Sabinus,  le  père 
de  la  règle  écrite  dans  l'art.  900  :  «  Si  un  testateur, 
»  dit-il,  donne  la  liberté  à  soii  esclave,  pour  un 
»  temps  où  cet  esclave  ne  .sera  plus  vivant,  on  ne 
»  saurait  voir  rien  d'utile  dans  une  telle  disposition; 
»  le  testateur  n'a  pas  voulu  donner  la  Liberté  (2).  » 
Cela,  en  effet,  n'est  pas  sérieux  ;  le  testateur  a  voulu 
se  jouer  et  faire,  contre  les  vraisemblances  ordi- 
naires, un  acte  sans  valeur  (3). 

On  pourrait  rendre  la  même  décision  si  le  testa- 
teur avait  dit:  J'institue  Joseph  mon  héritier,  si  les 
hommes,  cessant  de  marcher  sur  leurs  pieds  ,  mar- 

(1)  Horace,  Satyr.,  2,  5  ; 

Anus  improba  Thebis 
Ex  testa meiilo  sic  est  elata  ;  jcadawfsr 
Unclura  oIko  largo  nudis  humeris  lulil  hceres. 

(2)  L.  4,  §  1,  D.,  De  slaluliheris, 

(3)  V.  un  exemple  de  legs  ridicitle  etfiiil,  i/t/^iti,  n<»  i80. 
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client  sur  leur  lele.  On  comprend  qu'il  peut  y  avoir 
telle  circonslance  donnée  où  Temploi  de  celle  for- 
inule  soit  une  manière  évidente  de  déshériter  un 
héritier,  tu  de  déclarer  à  un  hérédipède  importun 
qu'on  se  moque  de  lui. 

220.  Ces  exemples  ne  sont  pas  les  seuls.  En 
voici  un  autre  tiré  de  la  perplexité  delà  disposition  : 
-«  Si  Tiliusest  mon  héritier,  je  veux  que  Scius  soit 
mon  héritier;  si  Seius  est  mon  héritier,  je  veux  que 
Titius  soit  mon  héritier.  »  Il  y  a  une  perplexité  par 
suite  de  laquelle  la  condition  oppose  une  impossi- 
bilité à  la  disposition,  et  la  disposition  à  la  condition. 
Marcianus  décide  donc  que  cette  institution  est  inu- 
tile (1).  Et  comment  pourrait-on,  en  effet,  donner 
quelque  valeur  à  une  disposition  si  bien  combinée 
pour  n'avoir  aucun  sens ,  et  n«  produire  aucun 
résultat?... 

221 .  Nous  faisons  donc  deux  exceptions  à  l'art.  900. 
La  première  a  lieu  si  le  testateur  est  atteint  de  dé- 
mence; la  seconde,  s'il  a  voulu  ne  pas  donner 
dans  un  acte  fait  ordinairement  pour  donner.  Mais 
fious  disons  que  hors  ces  deux  exceptions ,  qu'on 
n'admettra  jamais,  notez  ceci,  sans  preuves  dé- 
terminantes, Tart.  900  est  une  règle  très-sage, 
Irès-prudente  et  qu'il  ne  faut  pas  critiquer  légè- 
rement. 

Gomment  se  fait-il  doiiic  que  Gains  ait  avancé 
qu'il  n'y  a  aucune  raison  plausible  pour  faire  une 
distinction   entre  les  conditions  impossibles  écrites 

(1)  i/ifrà,  n'279. 
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dans  les  contrats,  et  les  conditions  impossibles  écrites 
dans  les  testaments?  Nous  disons  au  contraire  qu'il 
y  en  a  de  très-grandes.  Dans  un  contrat,  chacun  dis- 
pute son  terrain,  se  crée  des  défenses,  et  stipule  une 
loi  précise  qui  est  la  régie  des  deux  parties.  Tout 
doit  y  être  interprété  quantum  verba  sonant.  Nous  di- 
sions tout  à  l'heure  que  les  conditions  les  plus  im- 
possibles y  ont  une  place  dictée  par  la  raison , 
témoin  la  réponse  des  habitants  de  Lemnos;  à  plus 
forte  raison  doit-on  tenir  un  compte  rigoureux  de 
toutes  les  autres  impossibilités.  On  n'y  suppose  rien 
d'inutile,  rien  qui  ne  soit  dicté  par  un  intérêt,  rien 
qui  n'ait  sa  raison  d'être  et  son  motif  obligatoire. 

Dans  le  testament,  au  contraire,  acte  unilatéral , 
acte  d'où  le  légataire  est  absent,  et  où  une  discus- 
sion préparatoire  n'a  pas  fixé  la  part  étroite  de  res- 
ponsabilité de  chacun,  l'intérêt  que  le  testateur  peut 
avoir  eu  à  l'exécution  de  la  condition ,  n'a  pas  la 
même  urgence  et  la  même  précision.  Gela  est  si  vrai 
que  nous  verrons  bientôt  que  lorsqu'il  ne  tient  pas 
au  légataire  d'accomplir  la  condition  potestalive, 
elle  est  censée  accomplie  ,  bien  qu'en  fait  elle  ne 
le  soit  pas(i).  C'est  que  Tesprit  de  libéralité  qui 
préside  au  testament  n'est  pas  aussi  exigeant  que 
Fesprit  commutalif  qui  préside  à  un  contrat  ;  c'est 
qu'à  cause  de  sa  générosité,  cet  esprit  conduit  à 
beaucoup  de  facilité  et  de  largeur  dans  l'interpré- 
tation ,  et  qu'il  est  exclusif  des  rigueurs  inflexi- 
bles. «  Je  vous  lègue  10,000  fr.  si  vous  portez  telle 

(1)  Infrà,  11"  328. 
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»  missive  dans  une  ville  assiégée.  »  Il  est  évident 
que  celte  disposition  sera  plus  bénignement  inter- 
prétée que  cette  clause  d'un  contrat  de  louage  de 
services  :  «  Je  vous  payerai  500  fr.  si  vous  portez 
••  telle  dépêche  dans  la  ville  assiégée.  »  Dans  la  pre- 
mière hypothèse,  j'ai  voulu  vous  faire  une  libéralité, 
et  si  vous  faites  vos  efforts  pour  arriver  dans  la  ville 
sans  le  pouvoir;  la  libéralité  vous  sera  due.  Mais  le 
salaire  ne  sera  dû,  dans  la  seconde,  qu'autant  que 
la  dépêche  aura  été  portée,  car  c'est  la  loi  du  con- 
trat, loi  à  laquelle  vous  vous  êtes  précisément  sou- 
mis après  délibéré ,  discussion  ,  mûres  réflexions. 
Dans  le  premier  cas,  le  doute,  s'il  y  en  a,  s'inter- 
prète en  faveur  du  bénéficiaire  ;  dans  le  second ,  il 
s'interprète  contre  le  créancier. 

222.  Pour  mieux  prouver  combien  ces  distinctions 
sont  satisfaisantes  pour  la  raison,  prenons  quelques 
exemples  d'impossibilité  donnés  par  les  lois  ro- 
maines. On  verra  que  loin  de  répugner  aux  prin- 
cipes généraux,  elles  les  consacrent;  et  par  là  nous  ' 
fortifierons  les  observations  que  nous  avons  présen- 
tées par  avance  aux  n°*  217  et  218. 

Tiliusvous  donne  sa  succession  si  vous  vous  pro- 
menez dans  les  rues  en  habit  d'Arménien  (1).  Il  est 
évident  que  l'accomplissement  d'une  telle  condition 
ne  vous  est  pas  possible,  à  vous  qui  n'avez  pas  les 
mœurs  cyniques  d'un  J.-J.  Rousseau.  Mais,  en  bonne 
foi,  quel  est  l'intérêt  que  la  mémoire  de  Titius  peut 
avoir  à  l'accomplissement  de  celte  condition?  Quel 

(1)  Paul  dit  :  Barbara  habilu,  senî.  5,  4,  2,  §  2. 
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estrinlérêt  de  ses  successeurs  légilimes?  Il  n'y  en  a 
pas  ;  et,  comme  l'intérêt  est  la  mesure  des  actions, 
les  représentants  de  Tilius  ne  seront  pas  fondés  à 
exiger  de  vous  que  vous  vous  habilliez  en  Arménien. 
Donc  la  condition  doit  être  considérée  comme  super- 
flue et  non  écrite  (1),  donc  le  legs  devra  être  déli- 
vré purement  et  simplement,  et  les  héritiers  li'gi- 
times  à  qui  Titius  vous  a  hautement  préféré,  n'au- 
ront à  se  plaindre  sous  aucun  rapport  ('2). 
Autre  exemple  : 

Titius  m'a  institué  son  héritier  si  je  lui  élève  un 
monument  dans  trois  jours,  et  il  se  trouve  qu'il  est 
matériellement  impossible  d'exécuter  dans  un  si 
court  intervalle  un  travail  de  ce  genre  (3).  Quoi! 
vous  voudriez  que  le  juge  annule  cette  disposition  à 
cause  de  cette  circonstance  secondaire,  sans  impor- 
tance, et  qui  n'a  pu  tenir  dans  la  pensée  du  testateur 
une  place  considérable?  Evidemment  non,  et  l'héri- 
tier ne  sera  pas  lié  par  ce  délai  de  trois  jours  qui 
peut-être  n'est  qu'une  erreur  de  plume,  et  auquel, 
dans  tous  les  cas ,  il  n'y  a  d'intérêt  pour  personne  ; 
il  aura  le  temps  raisonnable  pour  exécuter  le  monu- 
ment. 

Voici  un  autre  cas  non  moins  évident  : 
Tilius  m'a  institué  héritier  si  j'épouse  sa  fille,  et 
il  se  trouve  que  sa  fille  était  morte,  à  son  insu,  au 

(1)  Snpervacua,  1.  H3,  D.,  De  légat,,  i". 

(2)  L.  37.  D. ,  De  cond.  institut, 

(3)  L.  6,  D.,  De  cond.  instit. 
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moment  du  testament  (1)  ;  il  a  cependant  laissé  sub- 
sister son  testament  sans  y  rien  changer,  après  avoir 
appris  la  triste  nouvelle  de  ce  décès.  Pourquoi  le 
juge  serait-il  plus  sévère  que  lui  ?  îPoHrquoi  vou- 
drait-on charger  ce  juge  de  faire  ce  que  le  testaleur 
n^a  pas  fail?  Gomment  pourrait-il,  en  conscience» 
décider  que  Titius  a  entendu  que  son  testament  res- 
terait sans  effet?  Est-ce  qu'il  n'est  pas  clair  que  la 
question  est  décidée  par  Titius  [ui-imôme  dans  un 
sens  qui  retranche  la  condition  (2j? 

223.  Supposons  maintenant  que  le  testateur  ait 
prescrit  quelques  conditions  coniraires  aux  bonnes 
mœurs.  Est-ce  que  l€  légataire  n'est  pas  dispensé  d'y 
satisfaire  ?  Testaloris  voluntali,  dit  Cujas,  parendum  non 
£sse  si quid  jubcat  fieri  contra  legesy  contra  edicia^  con- 
tra bonos  mores  (3).  Il  est  dispensé  d'y  satisfaire  parce 
que  sa  bonne  volonté  est  paralysée  par  fe  respect 
des  mœurs  et  des  lois  ,  et  qu'il  ne  dépend  pas  de  lui 
de  montrer  son  respect  pour  l'ordre  du  défunt.  Quand 
y  a-t-il  un  intérêt  public  ou  privé  à  ce  que  le  léga- 
taire obéisse  à  la  volonté  du  testateur?  Quand  celte 
volonté  n'est  pas  en  hostilité  avec  les  lois  et  les 
mœurs.  Mais  quand  elle  se  met  en  révolte  contre  ce 
qu'il  faut  respecter,  elle  n'a  pas  droit  à  l'obéissance. 
Toties  seciindum  voluntatem  testatoris  facere  compelli' 
iur,  qiioties  contra  legem  nihil  sil  fulurum  (4).  Alors 
la  loi  fait  remise  au  légataire  d'une  condition  qui  la 

(1)  L.  6,  §  1,  D.,  De  cond.  et  demonst. 

(2)  Voéf,  28,  7,20,  21. 

fS)  Récit,  sol.  sur  la  loi  '113,  §  5,  D.,  De  légat, ,  4*. 
(4)  Paul,  1.  37,  D.,  De  cond,  et  demonst. 
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brave.  Je  dis  :  lui  fait  remise,  parce  que  telle  est 
h  très-juste  expression  de  Pomponius  :  Remitti  eis 
conditionem  (1).  Personne  ne  peut  s'en  plaindre.  Le 
légataire  aurait  certainement  obéi  à  la  condition  si 
«lie  eût  été  possible.  Puisqu'elle  est  impossible,  il 
faut  la  lui  remettre  par  respect  pour  ce  que  le  tes- 
tateur n'a  pas  assez  respecté;  il  faut  n'avoir  égard 
qu'à  la  libéralité  dont  la  pensée  domine  la  disposi- 
tion (2).  Qui  donc  aurait  action  et  intérêt  pour  de- 
mander l'exécution  de  la  condition  ? 

Il  est  vrai  que  dans  les  contrats,  la  disposition 
môme  est  viciée.  Mais  la  raison  enest  évidente,  parce 
que  les  deux  parties  sont  complices  de  l'outrage  fait 
à  la  morale  et  aux  lois.  Il  n'en  est  pas  de  même  d'un 
simple  légataire  qui  est  irréprochable  et  veut  rester 
tel.  La  loi  ne  peut  lui  enlever  son  legs,  parce  qu'il 
entend  rester  fidèle  à  ses  prescriptions.  Quelle  jus- 
tice que  celle  qui  le  dépouillerait,  parce  qu'il  obéirait 
à  la  justice  (3)1  C'est  ce  que  dit  Modestin  dans  un 
cas  oii  le  testateur  avait  institué  son  héritier  à  condi- 
tion qu'il  jetterait  ses  restes  dans  la  mer  :  Laudandiis 
est  magis  quàm  accusandus  hœres,  gui  reliquias  testa- 
loris  non  in  mare,  secundum  ipsius  voluniatem  abjecit, 
sed  memoria  humanœ  conditionis  sepulturœ  tradidit  (4). 

(1)  L.  1,  D.,  De  cond.  instit.  C'est  dans  un  commentaire 
sur  Sabinus  qu'il  dit  ce\di.  Junge  Marcellus,  1.  29,  §  2,  D.,  De 
test,  milit. 

(2)  L.  37,  D,,  De  cond.  instit. 

(3)  Mantica,  De  conjecluris,  III,  3,  16. 

(4)  L.  27,  D.,  Découd,  instit.  Foihier, P and.,  t.  II,  p.  454, 
n°27. 
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Paroles  excellentes  qui  seront  la  conclusion  de  notre 
discussion  (1). 

224,  Je  termine  en  faisant  remarquer  que  la  plu- 
part des  codes  modernes  sont  conformes  à  l'art.  900. 
On  peut  citer  les  Codes  du  canton  de  Vaud,  des  Deux- 
Siciles,  de  Sardaigne,  etc.  Le  Gode  autrichien  a  ce- 
pendant adopté  le  système  des  Proculéiens  (2). 

Quelques  jurisconsultes  auraient  voulu,  du  reste, 
que  l'art.  900  n'eût  appliqué  sa  régie  qu'aux  testa- 
ments, et  qu'il  eût  laissé  les  donations  sous  l'empire 
des  principes  relatifs  aux  contrais.  Le  Code  sarde,  en 
effet,  a  limité  aux  testaments  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 900.  Mais,  quoi  qu'on  en  dise,  l'esprit  de  libé- 
ralité des  donations  exige  d'autres  règles  d'interpré- 
tation que  les  contrats. 

225.  Arrêtons-nous  maintenant  pour  préciser  le 
caractère  des  conditions  impossibles  (3). 

Une  chose  est  impossible  non-seulement  lorsqu'il 
s'y  rencontre  une  impossibilité  de  nature,  mais  en- 
core lorsqu'il  y  a  impossibilité  de  droit  et  de  fait. 

1»  Toucher  le  ciel  avec  le  doigt,  ou  quand  les  cerfs- 
paîtront  dans  l'air  (4),  c'est  là  une  impossibilité  de 

(1)  Je  recommande  au  lecteur  studieux  une  dissertation 
de  Joseph  Averani,  qui  est  écrite  avec  vigueur  et  élégance 
et  qui  soutient  notre  thèse  :  Interpr^  juris,  lib.  II,  cap.  211. 

Le  présid.  Favre  est  aussi  de  cet  avis,  quoiqu'il  ne  s(Tit 
pas  accoutumé  à  jurer  sur  la  parole  du  maître  [Conject.y  VI, 
i2,  1). 

(2)  §  698. 

(3j  iMontaigne  a  fait  là-dessus  de  bonnes  réflexions  mo- 
rales (Essais,  liv.  I,  ch.  26). 
(4)  Virgile,  EcJog.  1. 
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nature  qui  frappe  tous  les  esprits  raisonnables  et 
dont  personne  ne  saurait  douter. 

2*"  Tuer  un  homme  sur  la  place  publique,  c'est 
une  impossibilité  de  droit,  puisque  la  loi  en  fait  dé- 
fense. Il  faut  avoir  l'esprit  méchant  et  perverti  pour 
attacher  à  une  telle  condition  l'idée  qu'elle,  est  pos- 
sible. Papinien  a  dit  admirablement  et  dans  un  lan- 
gage queCujas  appelle  presque  chrétien:  «  Quœfacia 
lœdunt  pietatenij  existimationem,  verecundiam  nostram^ 
et  ut  ità  dicam  contra  bonos  mores  fiunt ,  nec  facere 
nos  passe  credendum  est  (\).  » 

3°  Aller  de  Paris  à  Berlin  en  deux  heures,  c'est  là 
une  impossibilité  de  fait.  Une  chose  est  impossible  de 
fait,  lorsqu'étant  possible  de  sa  nature,  elle  ne  peut 
être  exécutée  à  cause  du  temps,  du  mode,  ou  du  lieu 
prescrit. 

La  loi  6,  D.,  D^  cond.  instit.  contient  l'exemple 
d'une  condition  impossible  de  fait  et  réputée  non 
écrite.  C'est  Ulpien  qui  parle  :  «  Si  quis  ità  inslitutus 
»  sit,  si,  monumicntum  post  mortem  teslatoris,  Idl 
»  triduo  proximo  mortis  ejus,  fecisset;  cùm  monu- 
»  mentum  in  triduo  perfici  non  possit,dicendum.  erii 
»  conditionem  evanescere  quasi  impossibilem  (2).  » 

226.  Remarquez  que  pour  être  réputée  non  écrite 
il  faut  que  l'impossibilité  soit  absolue,  c'est-à-dire 
qy'il  ne  soit  au  pouvoir  de  personne  d'accomplir  la 
condition.  Car  ce  qui  est  impossible  pour  quelques^ 

(1)  L.  15,  Dig.,  De  cond,  instit.  Cujas  sur  cette  loi,  lib. 
XVI,  QuœsL  Papin. 

(2)  Pothier,  PandicL,  l.  Il,  p.  453,  n'  24.  Furgole,  VO,. 
2,  26. 
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UDS^  mais  possible  pour  quelques  autres,  est  censé 
possible  pour  tous  :  «  Si  ab  eo  sipulatus  sit  qui  efû- 
»  cere  non  possit,  cùna  alio  possibile  sit,  jure  factam 
»  obligationena  Sabinus  scribit  (1).  » 

227.  Il  y  a  des  conditions  fausses  que  Papinien, 
dans  la  loi  72,  §  7,  D,ig.,  De  condition,  et  demonst., 
appelle  impossibles,  parce  qu'elles  ne  peuvent  se  réa- 
liser par  suite  de  quelques  fails  faux  qui  s'y  trouvent 
mêlés,  comme  de.  payer  une  cbose  qu'on  ne  doit 
pas  (2).  Ces  conditions  ne  sont  impossibles  que  par 
accident.  Pour  &e  faire  une  idée  juste  de  leur  in- 
fluence sur  la  disposition,  elles  doivent,  être  consi- 
dérées dans  trois  tejnps  :  avant  la  confection  du  tes- 
tament, après  la  confection  du  testament ,  après  le 
décès  du  testateur.  Lorsqu'elles  ne  deviennent  im- 
possibles qu'après  le  testament  où  le  décès  du  tes- 
tateur, ce  n'est  plus  de  leur  inutilité  qu'il  s'agit, 
mais  da  la  question  de  leur  accomplissement. 

228,  Un  testateur  avait  institué  Lucius  Titius  hé- 
ritier, sous  celte  condilion  :  si  filia.  mea  viveL  Or  ce 
testateur  n'avait  jamais  eu  d'enfants  ;  mais  prabable- 
ment  qu'il  avait  songé  à  une  adoption,  et  qu'il  ne 
l'avait  pas  réalisée.  Le  jurisconsulte  Alfenus,  en 
rapportant  l'opinion  de  Servius,  répond  que  Tilius 
doit  être  héritier;  car  c'est  là  une  de  ces  conditions 
que  leur  fausseté  rend  impossibles  et  qui  ne  peuvent 
avoir  aucune  force  (3). 

(1)  L.  257,  §  5.  Dig.,  De  verb.  obligat. 

(2)  Polhier,  Pand,.  i.  Il,  p.  253,  n-  24. 

(3)  L.  45,  Dig.,  Dehœred,  inst.  Pothier,  Fandeet,,  t.  Il,  p;^ 
453,  n-  23. 
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Il  en  est  de  même  des  conditions  qui  sans  avoir 
été  toujours  fausses  et  impossibles,  le  sont  devenues 
avant  la  confection  du  testament.  C'est  ce  que  porte 
la  loi  6,  §  1,  Dig. ,  De  condit.  et  demonsU  Une  fille 
que  le  testateur  supposait  vivante,  était  morte  avant 
le  testament.  Pomponius,  embrassant  l'avis  de  Sa- 
binus  et  de  Cassius,  décide  que  de  pareilles  con- 
ditions doivent  être  effacées. 

229.  Mais  avant  d'aller  plus  loin,  il  faut  parler 
d'une  opinion  fort  accréditée  parmi  les  interprètes  du 
droit  romain.  Elle  consiste  à  dire  que  les  conditions 
que  le  testateur  ignorait  être  fausses  ou  impossibles 
ne  doivent  pas  être  réputées  non  écrites,  mais  qu^elles 
vicient  la  disposition;  car,  suivant  eux,  les  ^condi- 
tions que  la  loi  déclare  non  écrites  sont  celles  qui , 
au  premier  abord ,  sont  jugées  telles  par  tout  le 
monde,  et  dont  le  testateur  a  pu  connaître  la  nature. 
Mais  il  n'en  saurait  être  ainsi ,  suivant  ces  inter- 
prêtes, de  celles  dont  l'exécution  lui  a  semblé  pos- 
sible, et  dont  l'impossibilité  lui  était  inconnue.  Ils 
se  fondent  sur  ce  que  le  testateur,  ayant  eu  une  juste 
cause  de  croire  à  la  possibilité  de  la  condition ,  et 
ayant  voulu  par  conséquent  qu'elle  fût  accomplie, 
il  ne  faut  pas  scinder  sa  volonté  ;  il  faut  au  contraire 
que,  la  condition  manquant,  la  disposition  tombe  pour 
le  tout.  Ils  appuient  cette  opinion  sur  la  loi  58,  Dig., 
De  condict,  indeh.,  dans  laquelle  on  voit  un  testateur 
laisser  un  legs  de  cent  écus  d'or  à  son  esclave  s*il 
recevait  la  liberté  ex  tedamento.  Or,  qu'arriva-t-il? 
C'est  que  cet  esclave,  après  avoir  reçu  le  legs,  fit  dé- 
clarer par  sentence  du  juge,  qu'il  n'avait  jamais  été 
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esclave,  et  qiril  était  ingénu  de  naissance.  Alors, 
l'héritier  le  poursuivit  en  répétition ,  et  Papinien 
prononça  que  le  légataire  devait  rendre  ce  qu'il  avait 
reçu.   La  condition  de  recevoir  la  liberté  ex  testa- 
mento  a  toujours  été  impossible ,  disent  les  inter- 
prètes, puisqu'un  ingénu  ne  peut  venir  à  la  liberté, 
et  cependant  elle  n'est  pas  déclarée  non  écrite  ;  elle 
vicie  le  legs,  d'après  la  réponse  de  Papinien.  Telle 
est  l'opinion  presque  généralement  accréditée  parmi 
les  auteurs  de  l'ancienne  école.  Doneau  l'enseigne 
comme  non  douteuse  (1).  Mantica  la  suit  sans  hé- 
siter sur  la  foi  des  anciens  commentateurs  (2),  et 
Ricard  se  range  à  l'avis  commun  (3).  Eofin  le  ju- 
dicieux Pothier  l'adopte  dans  ses  Pandectes  (4),  mais 
avec  une  distiction.  Si  la  condition  impossible  par 
occident  consiste  dans  un  fait  laissé  à  la  charge  du 
légataire,  il  faut  la  considérer  comme  non  écrite, 
soit  que  le  testateur  ait  ou  non  connu  l'impossibilité 
de  ce  fait;  car  on  ne  peut  supposer  qu'il  ail  voulu 
imposer  à  celui  qu'il  gratifiait  une  condition  impos- 
sible. (L.  26,  §  4,  D,,De  statiiliberis ;  1.  41,  §  16, 
D.,  De  fideic.  libert.)  Dans  tous  les  autres  cas,  on 
peut  mettre  dans  la  condition  un  fait  impossible  en 
soi,  mais  tel  que  le  testateur  pouvait  ignorer  si  ce 
fait  était  possible  ou  non. 

230.  Le  jurisconsulte  Averani  (5)  a  combattu  avec 

(1)  Comm.,  8,  32,  7. 

(2)  DeconjecL.  III,  10,  7. 

(3)  Dispos.  condiL,  n"  226. 

(4)  T.  Il,  p.  452,  n»  22. 

(5)  Il  écrivait  en  1738. 
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force  cette  opinion  qu'il  appelle  «  falsissima  et  nullâ 
»  lege  suffidla.  »  «  Perterrnit,  dit  ce  savant  auteur, 
»  perterrnit  omnes  interprètes  veteres  hujus  argu- 
*  menti  vis  (l'argument  tiré  de  la  loi  58  )  ;  atque  ut 
»  eam  éludèrent  novo  commento,  tolam  rationem 
»  detrahendi  conditiones  impossibiles  perverterunt. 
»  Invaluit  itaque  opinio  falsissima  et  nullâ  lege  sitf- 
»  fiilta,  conditiones,  quas  teslator  falsas  esse  igno- 
»  rabat,  non  detrabi,  sed  vitiare  ultimas  volun- 
»  tates,  cùm  tamen  bae  tanlô  magis  detrahendîe 
»  sint  quanlô  cerlius  est  eas  incauto  teslatori  exci- 
»  disse.  » 

Averani  ajoute  qu'on  a  mal  entendu  la  loi  5  8  ;  que 
la  raison  pour  laquelle  la  répétition  du  legs  est  accor- 
dée, est  que  le  legs  est  fondé  sur  une  fausse  cause,  sur 
unehypothèse  qui  n'était  pasla  vraie  ;  que  l'esclave  qui 
se  prétend  ingénu  de  naissance,  ou  qui  a  été  affranchi 
avec  des  avantages  que  lui  a  faits  son  maître,  doit 
perdre  les  libéralités  dont  la  cause  est  dans  la  fausse 
opinion  que  le  bienfaiteur  était  un  maître  et  que 
c'était  à  un  esclave  que  la  libéralité  s'adressait  ; 
que  c'est  même  ce  que  le  sénat  a  décidé ,  et  ce 
que  les  prudents  ont  érigé  en  règle  générale,  ainsi 
qu'on  peut  le  voir  par  la  loi  1,  G.,  Deingenuis  manu- 
missis;  qu'ainsi ,  si  Papinien  décide  que  le  legs  s'é-* 
vanouit,  ce  n'est  pas  à  cause  de  l'impossibilité  de 
la  condition  jointe  à  l'ignorance  du  testateur,  mais 
à  cause  du  §  6  et  d'un  principe  général  admis  en 
jurisprudence  (l). 

(1)  Intcrpr.  juris,  2,  34,  n"  17,  18,  19.. 
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231.  Celte  interprétalion  me  paraît  d'autant  plus 
satisfaisante  que  je  la  trouve  à  peu  de  chose  près 
dans  Cujas  (1),  lequel  traite  assez  lestement  Ac* 
curse  pour  avoir  cru  que  rimpossibilité  de  la  con- 
dition était  ici  pour  quelque  chose.  Furgole  (2)  est 
aussi  du  même  avis. 

Ceci  posé ,  on  voit  clairement  que  l'opinion  re- 
poussée par  Averani  prend  naissance  dans  l'imagi- 
nation des  interprètes  pour  le  besoin  de  concilier 
la  loi  58  avec  le  principe  qui  ne  lui  est  nullement 
contraire,  que  les  conditions  impossibles  sont  con^ 
sidérées  comme  non  écrites.  Il  faut  donc  la  rejeter 
comme  tendant  à  embrouiller  des  choses  claires  et 
à  tourmenter  la  volonté  des  testateurs  par  des  con- 
jectures capricieuses,  sources  de  nombreux  procès. 
D'ailleurs  la  loi  ne  distingue  pas  :  elle  rejette  en 
général  les  conditions  impossibles.  Suivons-la  sans 
nous  livrer  à  de  vaines  subtilités,  à  moins  que  la  vo- 
lonté du  testateur  ne  conduise  à  un  autre  résultat^ 
comme  dans  le  cas  prévu  par  Papinien  (3). 

232.  Venons  maintenant  à  l'époque  où  l'impos- 
sibilité survient  après  la  confection  du  testament. 

Il  s'agit  moins  ici  de  savoir  si  la  condition  de- 
venue impossible  est  réputée  non  écrite,  que  de 
savoir  si  elle  a  manqué  ou  non,  s'il  a  tenu  ou 
non  au  légataire  de  l'accomplir,  si  enfin,  n'étant 
pas  accomplie,  oo  peut  cependant,  par  une  fiction, 


(1)  Lib.  IX,  Resp.  Papin.  sur  la  loi  58,  De  cond.  indebiti. 

(2)  Vil,  9, 129. 

(3)  V.  infrà,  n"  1290  et  suiv. 
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la  tenir  pour  accomplie.  Nous  nous  occuperons  de 
ce  cas,  quand  nous  traiterons  de  l'accomplissement 
des  conditions  (i). 

235.  Quant  à  la  troisième  époque,  si  la  condition 
devient  impossible  après  la  mort  du  testateur,  il  n'y 
a  aucun  doute  qu'elle  ne  soit  jamais  considérée 
comme  non  écrite.  Ou  elle  manque  et  elle  entraîne 
avec  elle  l'anéantissement  de  la  condition  ;  ou  elle  est 
tenue  pour  accomplie,  et  alors  elle  la  soutient.  Nous 
parlerons  infrà  des  cas  où,  ayant  manqué,  on  la 
regarde  cependant  comme  accomplie  (2). 

254.  Il  est  maintenant  à  propos  de  passer  en 
revue  quelques  conditions  qui  ont  fixé  l'attention 
des  jurisconsultes,  et  qui  ont  été  signalées  comme 
non  écrites  parce  qu'elles  sont  contraires  aux  lois 
ou  aux  mœurs.  D'après  Cujas,  on  les  juge  non  pas 
seulement  au  point  de  vue  des  bonnes  mœurs  natu- 
relles, mais  encore  au  point  de  vue  des  bonnes 
mœurs  civiles  :  «  Non  tantiim  intelligimus  contra  na- 
»  turales  {bonos  mores),  sed  etiam  conlrà  civiles  (5).  » 
En  voici  des  exemples  :  contracter  un  mariage  in- 
cestueux (4) ,  porter  un  habit  déshonnête  ou  même 
un  habit  étranger  (5j ,  un  habit  d'homme  quand 
c'est  à  une  femme  que  le  legs  s'adresse ,  ou  un 
habit  de   femme  quand  c'est  un  homme   qui   est 

(1)  Infrà,  n"»  320  à  539. 

(2)  N°'  326,  etc.  V.  Averani,  2,  34,  24 'à  34. 

(3)  Quœst.  Papin.j  lib.  XVI,  sur  la  loi  15,  D.,  De  cond. 
instit, 

(4)  Cujas,  loc,  cil.  Infrà,  n*  246. 

(5)  Paul.  Sentent.,  3.  4,  2,  §  2. 
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gratifié  (I);  ne  pas  racheter  son  père  de  la  capti- 
vité (2),  ou  ne  pas  lui  fournir  des  aliments (3)  ;  com- 
mettre un  meurtre  (4),  tenir  un  lieu  de  débauche  (5), 
et  en  général  ce  qui  est  contre  la  piété,  la  réputa- 
tion, la  pudeur  et  la  décence  (6) ,  ou,  comme  dit  le 
jurisconsulte  Marcianus  :  «  Conirà  edlcla  imperato- 
riim^  contra  leges,  aiit  quœ  legis  vicem  obtinent,  qtiœ 
contra  honos  mores  vel  derisoriœ  sunt  (7).  » 

255.  La  condition  de  jurer  a  beaucoup  occupé 
les  jurisconsultes  romains.  Il  arrivait  souvent  à  Rome 
que  le  testateur  imposait  à  son  héritier  la  condition 
de  jurer  qu'il  accomplirait  les  charges  du  testament. 
On  s'aperçut  que  cet  usage  était  une  source  de  faux 
témoignages,  ou  un  sujet  de  crainte  pour  les  con-* 
sciences  timorées.  Le  préteur  en  fit  remise  (8)  dans 
l'intérêt  de  Tordre  public  et  des  bonnes  mœurs  (0). 
«  Cùm  enim  faciles  sint  nonmilli  hominum,  dit  Ul- 
pien  (10),  ad  jurandum  contemptu  religionis,  aUiper- 
quàm  tmidi  metu  divini  numinis  usque  ad  supersti- 
tionenif  ne  vel  hi,  vel  illi,  aut  consequerentur  aut  per- 
derent  quod  relictum  est,  prœtor  consultissimè  inter- 


(1)  Cujas,  loc,  cit, 

(2)  Paul,  1.  9,  D.,  De  cond.  instit, 
(5)  Id. 

(4)  Cujas,  loc.  cit, 

(5)  Cujas,  loc,  cit, 

(6)  Papin.,  1.  30,  D.,  De  condit,  instit— Supr  à,  n*  225. 

(7)  L.  14,  D. ,  De  condit.  instit, 

(8)  L.  8,  §  3,  D.,  De  condit,  instit. 

(9)  Marcellus.  1.  20,  D.,  De  condit.  etdemonstr, 

(10)  L.  8,  D.,  De  cond.  instit. 
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venit  (i).  »  Cependant  la  con^lilion  de  jurer  n'était 
pas  considérée  comme  non  écrite  dans  les  affran- 
chissements donnés  par  testament  (2).ill  est  ménie 
à  remarquer  qu'elle  était  admise  dans  les  con- 
trats (3).  En  effet,  Julianus  déclare  que  c'est  une 
condition  obligatoire  que  celle-ci  :  «  Je  promets  de 
vous  donner  quittance  de  ce  que  vous  me  devez,  si 
vous  jurez  que  vous  n'avez  pas  été  au  Gapitole.  » 

Celte  jurisprudence  était  admise  en  France  (4). 
Mais  M.  Toullier  (5)  pense  que  sous  le  Gode  Napo- 
léon la  condition  de  jurer  est  toujours  valable. 

Quant  à  moi,  je  voudrais  faire  des  distiactions,; 
ainsi,  par  exemple,je  n'aurais  aucun  égard  à  la  condi- 
tion imposée  à  l'héritier  de  jurer  solennellement  qu'il 
accomplira  les  charges  du  testament.  Car  c'est  là  un 
abus  qui  n'a  rien  d'utile  ni  de  respectable.  Est-ce 
que  les  lois  ne  sont  pas  là  pour  obliger  l'héritier  ,à 
toutes  les  charges  de  son  institution?  Qu'y  a-t-il  be- 
soin d'y  ajouter  le  serment  et  l'intervention  du  nom 
de  Dieu?  D'ailleurs,  devant  qui  ce  serment  se  prête- 
ra-t-il?  quelle  sera  l'autorité  qui  aura  mission  pour 
le  recevoir?  Est-ce  que  le  testateur  a  le  droit  de 
mettre  en  mouvement,  par  son  caprice,  les  autorités 
publiques?  Ajoutons  que  cette  prodigalité  d'une  chose 
aussi  sainte  que  le  serment,  n'est  pas   seulement 


(i5  V.  Pothter,  Pand.,  t,  JI,  p.  454,  n«  28. 

(2)  Ulpien,  1. 12,  D.,  De  mnnum.  te^t. 

(3)  L.  39,  D.,  De  jurejurando. 

(4)  Furgole,  t.  II,  7,  2,  48.   Ricard,  Bi^p.  4»nd.,  il*  240. 

(5)  T.  VI,  n-489. 
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contre  les  bonnes  mœurs;  elle  est  encore  hors  de  nos 
mœurs. 

Si  cependant  le  testateur  avait  dit  :  «  Je  lègue  cent 
francs  à  Scïus  s'il  jure,  entre  les  mains  de  mon  héri- 
tier, qu'il  ne  connaît  pas  l'auteur  du  libelle  lancé 
contre  ma  personne,  »  je  ne  vois  pas  pourquoi  Tordre 
public  repousserait  celte  condition.  Admissible  dans 
les  contrats,  même  d'après  les  Romains;  admis- 
sible dans  les  affranchissements  teslamentaires  d'a- 
près les  oracles  de  leur  jurisprudence,  pourquoi  se- 
rait-elle  repoussée  dans  le  droit  français?  N'a-t-elle 
pas  ici  sa  raison? 

23G.  Il  y  a  des  esprits  fantasques  qui,  après  avoir 
moniré  leur  singularité  dans  les  actes  de  leur  vie, 
veulent  encore,  après  leur  mort,  se  signaler  par 
leurs  caprices.  C'est  pourquoi  vous  les  verrez  impo- 
ser à  leurs  funérailles  les  conditions  les  plus  ridi- 
cules :  comme  de  vêtir  de  pourpre  leur  cadavre  (1), 
et  d'habits  roses  leurs  parents  et  leurs  domestiques; 
vous  les  verrez  rechercher  un  spectacle  insolite  et 
indécent  dans  ce  que  les  cérémonies  humaines  ont 
de  plus  lugubre  (2). 

Marcianus,  d'après  Papinien  ,  ne  veut  pas  qu'on 
exécute  ces  volontés  du  testateur,  qui  portent  un 
caractère  d'ineptie  :  ineptas  voliintates  (5).  Elles 
étaient   assez  fréquentes  chez   les   Romains  :  par 

(1)  Mantica,  De  conjed.,  IIl,  5  ét2,V5,  9. 

(2)  C'est  ce  qu'avait  fait  un  docteur  de  Padoue.  Mantica» 
%  5,  9. 

(3)  L.  113,   §   5,  h.f  De  legat,,i\   Mantica,  De  covject., 

m,  3. 
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exemple,  je  vous  institue  mon  héritier,  si  vous  m'en- 
sevelissez avec  mes  diamants  et  mes  bijoux,  ou  autres 
choses  aussi  inutiles,  «  aut  siqua  alla  supervacua{i),  » 
C'est  ce  qu'avait  fait  une  dame  romaine,  qui  avait 
voulu  qu'on  l'enterrât  avec  ses  habits  les  plus  riches 
et  avec  ses  émeraudes  (2).  De  telles  conditions  ne 
sont  pas  dignes  d'être  respectées.  Ce  sont  des  profu- 
sions ridicules  et  ineptes  (3),  ou  des  superstitions 
contraires  aux  saines  croyances  religieuses  (4),  ou 
des  fantaisies  sottes  et  vaines  qui  choquent  la  bien- 
séance. Il  faut  de  la  décence  dans  les  funérailles  ; 
il  y  faut  de  la  retenue  (5).  L'excès,  le  faste,  l'extra- 
ordinaire sont  presque  une  impiété. 

'237.  Venons  à  des  conditions  plus  rapprochées 
de  nos  usages. 

La  condition  absolue  de  ne  pas  se  marier  est  con- 
sidérée par  les  lois  romaines  comme  contraire  à 
l'ordre  public;  elle  fait  préjudice  à  l'Etat  dont  la 
pépinière  est  dans  les  mariages  (6).  Elle  gène  d'ail- 
leurs une  vocation  naturelle  ;  elle  est  une  entrave 
à  la  liberté.  Enfin  elle  peut  jeter  dans  la  voie  des 
dérèglements  et  porter  au  concubinage  (7). 


(1)  L.  H3,  §  5,  D.,  De  legaL,  1°. 

(2)  Scsevola,  1.  40,  §  2,  D.,  De  auro,  argento,  etc. 

(3)  Ulpien,  1. 14,  §  5,  D.,  De  religiosis, 

(4)  y .  Alexander  ah  Alexandro,  3,  2  et  6,  4. 

(5)  Cicéron,  De  legibus ,    2,   25,   24.  Il  cite  la  loi   des 
XII  tables. 

(6)  Paul.  Sent.,  3,  4,  2,  §  2.  L.  79,  §  4,  D.  De  cond.  el 
demonstr» 

(7)  V.  Cassation,  20  janvier  1806. 
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Voiià  ce  qui  est  enseigné  par  tous  les  auteurs  ; 
d'accord  avec  les  lois  romaines,  ils  en  ont  fait  un 
principe  toujours  répété,  et  même  expressément  con- 
sacré dans  deux  lois  des  5-12  septembre  1791  et 
17  nivôse  an  h  (1).  Cependant  il  est  nécessaire,  si 
l'on  ne  veut  pas  errer,  d'apporter  un  esprit  critique 
dans  l'application  de  cette  règle. 

Le  droit  romain  avait,  en  l'érigeant,  un  motif 
politique  qui  n'existe  plus  aujourd'hui  au  même 
degré.  Il  avait  à  lutter  contre  la  dépopulation  qui 
avait  suivi  les  guerres  civiles,  contre  le  goût  exa- 
géré du  célibat,  dont  Rome  était  infectée  (2).  Il 
fallait  prêter  secours  aux  réformes  introduites  par 
les  politiques  du  temps  pour  exciter  au  mariage. 
Un  système  tout  entier  de  régénération  sociale  et 
d'économie  politique  proscrivait  tout  ce  qui,  de  près» 
ou  de  loin,  pouvait  éloigner  du  mariage;  la  condi- 
tion si  non  nupserit  ne  devait  pas  échapper  à  ses 
rigueurs.  Grâce  au  ciel ,  nos  mœurs  sont  bien  diffé- 
rentes; nous  ne  nous  plaignons  pas  du  vide  de  la 
population;  nous  n'avons  pas  à  déplorer  le  mépris 
systématique  du  mariage.  Cette  union  tient  dans  la 
vie  le  rang  qui  lui  appartient.  C'est  là  une  grande 
raison  pour  ne  pas  se  montrer  trop  ombrageux  sur 
les  conditions  relatives  au  célibat.  Le  Code  ne  s'en 
occupe  pas  d'une  manière  spéciale,  comme  l'avaient 
fait  trop  légèrement  les  lois  de  1791  et  de  Fan  ii, 
aujourd'hui  abrogées.  Il  s'en  rapporte  à  la  conscience 


(1)  Infrà,  n«  244. 

(2)  Mon  comm.  du  Contrat  de  mariage,  préface,  p.  xiî. 
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du  juge  pour  se  tenir  dans  la  limite  de  nos  mœurs 
et  de  nos  idées. 

Je  suppose  que  Titius  ait  utîc  nièce  pauvre  et 
qu'il  charge  Gaïus ,  son  héritier,  de  la  garder  et 
nourrir  chez  lui ,  si  elle  ne  se  marie  pas.  La  sagesse 
de  celte  disposition  s'explique  à  merveilic  ;  Titius 
a  \oulu  mettre  sa  nièce  à  l'abri  du  besoin.  Mais  il  a 
voulu  aussi  que  si,  par  le  mariage,  elle  trouvait  un 
soutien  ,  son  héritier  fût  exempté  de  la  charge  de  la 
nourrir  et  de  Tentretenir.  Ce  n'est  pas  là  faire  la 
guerre  au  mariage  :  c'est  donner  un  appui  à  une 
personne  qui  en  a  besoin,  tant  qu'elle  demeurera 
dans  le  célibat  (1). 

On  voit  par  là  combien  il  serait  dangereux  de 
prendre  sans  distinction  les  règles  du  droit  romain 
relatives  à  la  condition  si  non  nupserit.  Nous  no 
sommes  pas  portés  chez  nous  à  être  hostiles  au 
mariage;  ce!a  est  hors  de  nos  mœurs.  Rien  n'em- 
pêche un  testateur  de  prévoir  le  cas  de  célibat  et  d« 
régler  sur  cet  état  ses  libéralités.  Toutes  les  fois  que 
la  condition  s'explique  par  un  intérêt  du  légataire 
et  par  une  prévoyance  légitime  du  testateur,  il  n'est 
pas  permis  de  la  fouler  aux  pieds. 

238.  Du  reste ,  tout  le  monde  convient  que  la 
condition  de  ne  pas  se  marier  ne  mérite  le  reproche 
qu'elle  encourt  d'après  les  lois  romaines.,  qu'autant 
qu'elle  estabsolue.  Que  si  elle  a  un  caractère  relatif, 
elle  doit  être  prise  en  considération;  par  exemple, 

(i)  Liège,  8  janvier  1806. 
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le  testateur  peut  léguer  une  chose  à  Seïa  si  elle  ne 
se  marie  pas  avec  Tilius ,  son  ennemi  (1). 

Il  peut  aussi  l'instituer  son  héritière  à  condition 
qu'elle  n'épousera  pas  un  homme  d'un  rang  inférieur 
au  sien  ,  et  dont  Talliance  peut  être  désagréable  à 
la  famille.  Quoi  qu'en  ai  dit  la  cour  de  Liège,  il  n'y 
a  rien  là  qui  choque  Tordre  public,  les  lois,  le  respect 
d'aulrui  (2).  L'amour  de  Légalité  est  certainement 
une  chose  louable  ;  mais  il  n'empêche  pas  certaines 
convenances  qui  résultent  de  la  position  sociale ,  des 
relations  du  monde  et  de  l'éducation  (3).  D'un  autre 
côlé,  la  liberté  de  la  personne  n'est  pas  sacrifiée  par 
cette  défense  qui  laisse  au  choix  de  la  légataire  une 
très-grande  étendue. 

239.  Il  n'en  serait  autrement  qu'autant  qu'une 
raison  de  décence  publique  rendrait  le  mariage 
moralement  obligatoire.  Supposons  que  le  légataire 
ait  rendu  mère  une  jeune  fille  de  son  rang,  et  que 
le  testateur  lui  défende  de  l'épouser  :  cette  condition 
serait  contre  les  mœurs  ;  on  la  rejetterait  (4).  La  cour 
da  Bruxelles  a  même  décidé  avec  raison  par  arrêt 
du  6  mai  1809,  qu'il  ne  fallait  pas  avoir  égard  à  k 
défense  que  le  testateur,  exerçant  la  profession  de 

(1)  L.  64,  D.,  De  cond.  et  demonstr.  Pothier,  Pand,,  t.  II, 
p.  455,  n°  35.  Furgole,  loc.  cit.  Voët,  28,  7.  Arrêt  de  Pro- 
vence, mai  1763.  Boniface,  t.  IV,  n'5,  1. 1,  ch.  6.  Furgole 
cite  un  anêt  du  parlement  de  Toulouse  de  1715  (Vil, 
3,  91). 

(2)  Arrêt  de  Liège,  12  janvier  1815. 

(3)  M.  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  t  I,  p.  701. 

(4)  Furgole,  VII,  2,  57. 
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médecin,  avait  faite  à  sa  nièce,  d'épouser  un  nommé 
Clément  Brichot ,  musicien.  Lorsque  le  testateur 
avait  ainsi  disposé  ^  il  ignorait  que  sa  nièce  était 
grosse  des  œuvres  de  Brichot.  Cette  fille  ayant  ac- 
couché d'un  enfant  dont  Brichot  s'était  déclaré  le 
père  par  acte  authentique,  il  était  évident  que  le 
mariage  était,  en  pareil  cas,  un  acte  moral,  ten- 
dant à  réparer  Thonneur  de  la  légataire,  à  assurer 
un  état  légitime  à  son  enfant,  et  que  la  prohibi- 
tion écrite  dans  le  testament  ne  devait  pas  avoir 
d'effet  (1),  malgré  l'inégalité  de  condition. 

'MO.  Dans  cet  ordre  d'idées,  on  demande  si  la 
condition  de  ne  se  marier  qu'avec  la  volonté  et  le 
consentement  formel  de  telle  personne  est  valable. 
Le  parlement  de  Provence  a  décidé,  par  un  arrêt  du 
10  octobre  1675,  que  la  condition  imposée  à  un  fils 
par  son  père  ,  de  ne  se  marier  qu'avec  le  consente- 
ment de  son  oncle,  devait  être  rejetée. ..  (2).  Pareille 
décision  a  été  rendue  par  la  cour  de  Paris,  le 
7  juin  1849,  dans  une  affaire  Stacpoole  (3). 

Ces  deux  arrêts  peuvent  s'autoriser  de  la  loi  72, 
§  4,  D.,  De  cond.  et  demonst.,  dont  le  motif,  claire- 
ment exprimé  par  Papinien  (4),  est  qu'il  ne  soit  pas 
apporté  d'empêchement  au  mariage  :  ne  quod  omnino 
nupiiis  impedimentum  inferatur.  Cujas,  en  commen- 
tant ce  texte  (5),  fait  remarquer  que  c'est  à  peu  près 

(1)  Devilleneuve.  5,  2,  67.  M.  Grenier,  t.  I,  p.  702  et  703. 

(2)  Boniface,  4,  5, 1,  6.  Furgole,  \II,  2,  59. 

(3)  Devill.,49,  2,406. 

(4)  Quœst.,  lib.  XVllL 

(5)  Dans  son  Comm.  des  Qiiest.  de  Papinien,  loc,  cit. 
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comme  si  le  testateur  avait  imposé  à  la  légataire 
l'obligation  de  ne  pas  se  marier.  Car,  puisque  le 
mariage  dépend  de  l'arbitraire  du  tiers  à  qui  le 
testateur  s'en  est  remis,  qu'arrivera-t-il ,  s'il  plaît  à 
ce  tiers  de  refuser  tous  les  partis  :  quid  si  Titius 
arhitrari  nolit  ?  quid  si  nullam  conditionem  nuptiariim 
comprohet  F  ^'est-ce  pas  comme  si  le  testateur  eût 
imposé  à  sa  légataire  la  condition  du  célibat  (1)? 
D'ailleurs,  les  lois  ont  désigné  les  personnes  dont  le 
consentement  est  nécessaire  au  mariage,  et  il  est 
clair  que  l'arbitraire  d'un  testateur  ne  saurait  en 
étendre  le  cercle  pour  restreindre  la  liberté. 

241.  Je  ne  voudrais  cependant  pas  appliquer  ces 
décisions  dans  un  esprit  trop  absolu.  Le  testateur 
peut  laisser,  par  exemple,  un  neveu  inexpérimenté; 
il  lui  donne  un  guide  pour  le  diriger  et  pour  pré- 
venir des  fautes  irréparables.  Il  veut  surtout  qu'il 
s'éclaire  des  conseils  de  ce  guide  pour  l'acte  le  plus 
important  de  sa  vie  :  qu'y  a-t-il  là  de  contraire  à  la 
liberté,  aux  mœurs,  aux  lois  de  l'Etat?  Notez  bien 
que  je  ne  parle  pas  d'une  décision  souveraine  ,  mais 
d'un  conseil  à  prendre  auprès  d'un  mentor  désigné. 
Sera-t-il  permis  à  ce  jeune  libertin  de  mépriser  cette 
loi  testamentaire  et  de  se  marier  à  sa  tête,  sans  même 
consulter  son  conseil?  Je  reconnais  tant  qu'on  vou- 
dra que  si  le  tiers  dans  lequel  le  testateur  a  placé  sa 
confiance,  la  trahit  en  montrant  un  mauvais  vouloir, 
l'héritier  restera  dans  sa  pleine  liberté.  Il  y  rentrera 
aussi,  si  le  mentor  vient  à  prédécéder;  il  y  rentrera 

(1)  Voy.  aussi  Mantica,  XI,  18,  8. 
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même  si,  après  l'avoir  entendu  dans  ses  avertisse- 
ments ,  il  persiste  dan&  un  autre  projet.  Mais  que  le 
légataire  se  livre  à  un  caprice  désordonné ,  sans 
même  informer  de  sa  résolution  cet  ami  de  son  bien- 
faiteur et  le  sien;  qu'il  affecte  de  se  marier  hors  de 
toute  convenance,  et  en  l'absence  de  tout  conseil, 
voilà  ce  que  je  n'admettrais  pas.  11  devait  avant  tout 
consulter  l'homme  sage  à  qui  la  prudence  du  testa- 
teur l'avait  adressé.  Peut-être  ce  conseil  aurait-il 
prévenu  une  union  honteuse  et  malheureuse.  Je  ne 
dis  pas  ,  je  le  répète,  qu'il  fût  lié  par  le  conseil.  En 
pareille  matière,  il  n'y  a  que  la  persuasion  qui  puisse 
agir,  et  le  consentement  d'un  étranger  ne  saurait 
avoir  la  même  verlu  que  le  consentement  paternel. 
Mais  ,  du  moins ,  il  devait  prendre  ce  conseil  ;  il  est 
coupable  de  l'avoir  dédaigné  par  une  prétérition 
abusive. 

Ce  tempérament  est  très-bien  enseigné  par  Man- 
tica,  d'après  Paul  de  Castro  et  autres  jurisconsultes 
éminenls  (1),  qui  font  observer  que  les  conseils  des 
parents  et  des  amis  sont  une  chose  utile  dans  les 
mariages ,  et  que  loin  de  voir  dans  cette  obligation 
imposée  par  le  testateur  quelque  chose  de  contraire 
à  la  liberté  et  à  la  nature,  il  faut  y  voir  un  pré- 
cepte en  tout  conforme  à  la  prudence  et  même  à 
l'usage  des  hommes  sagei?  (2). 

242.  La  condition  de  se  faire  prêtre  impose  To- 


(1)  Arg.  de  la  loi  14,  D.,  De  dote  prœîegatâ, 

(2)  De  co)yVd.,XÏ,  18,10. 
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bligalion  de  ne  pas  se  marier.  Sous  cette  forme,  la 
condition  de  ne  pas  se  marier  est-elle  licite  ? 

Par  exemple  :  «  Je  laisse  une  bibliothèque  de  droit 
canonique  à  mon  cousin,  s'il  se  fait  prêtre.  Je  laisse 
à  Joseph  telle  somme  d'argent  pour  lui  servir  de  ti- 
tre clérical,  en  cas  qu'il  persiste  dans  la  vocation  de 
se  faire  prêtre.  »  Ces  clauses  sont  tout  à  fait  vala- 
bles (i);  on  ne  conçoit  même  pas  qu'on  puisse  en 
contester  sérieusement  la  légalité. 

Cependant  Ricard ,  qu'on  trouve  si  souvent  en 
défaut,  a  élevé  des  doutes  à  cet  égard  (2),  et  M.  Gre- 
nier a  partagé  ses  scrupules  (5) ,  en  disant  qu'il 
ne  faut  pas  profaner  une  chose  aussi  sainte  que  les 
ordres  sacrés,  en  y  excitant  par  respérance  des  biens 
temporels  ;  que  c'est  pousser  à  la  simonie  et  au  sa- 
crilège ;  qu'une  vocation  à  la  prêlrise  doit  venir 
d'en  haut,  et  que  c'est  à  la  grâce  qu'il  faut  la  de- 
mander. Mais  toutes  ces  raisons  sont  ou  inapplicables 
ou  insoutenables  (4).  Le  mariage  aussi  est  un  sacre- 
ment, et,  par  conséquent,  un  état  favorisé  de  Dieu; 
et  cependant  il  n'est  pas  défendu  d'inviter  au  ma- 
riage par  des  bienfaits  (5).  11  est  tout  aussi  permis  ' 
de  développer  ou  de  raffermir  la  vocation  à  la  prê- 

(1)  Infrà,  n°250.  Grenoble,  22  décembre  1825.  Devill.^ 
8,  2,  iG4. 

(2)  Disp.  cond.,  n»  264. 

(5)  Ed.  de  M.  B.  Mouillard,  t.  I,  p.  700.  On  peut  consul- 
ter avec  fruit  MM.  Toullier,  t.  V,  n"  265  ;  Marcadé,  art.  900, 
n*  3;  Coin-Delisle,  arr.  900,  n"  41. 

(4)  Furgole.  VU,  2,  89,  90. 

(5)  L.  71,  §  1,  D.,  De  cond.  et  demonsU 
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îrise  par  des  récompenses  temporelles,  de  faire  un 
sort  à  celui  qui  s'y  desline ,  de  lui  donner  les  moyens 
de  soutenir  cet  état  qui  exige  la  libéralité  envers  les 
pauvres,  l'instruction  envers  les  fidèles,  l'indépen- 
dance envers  les  hommes.  L'Etat  favorise  la  prê- 
trise ,  puisqu'il  dispense  du  service  militaire  les 
jeunes  gens  qui  se  vouent  à  cette  profession,  et  s'en- 
gagent dans  les  études  qui  y  conduisent.  Pourquoi 
défendrait-on  aux  particuliers  des  encouragements 
analogues? 

L'intention  du  testateur  ne  serait  susceptible  de 
critique  qu'autant  qu'il  aurait  essayé  de  peser  sur 
la  conscience ,  de  détourner  d'une  autre  vocation 
par  l'appât  du  gain ,  etc.  ;  mais  elle  doit  être  ap- 
prouvée quand  il  ne  veut  que  s'associer  à  une  voca- 
tion déjà  éveillée,  ou  quand  il  cherche  de  bonne  foi 
à  donner  à  TÉglise  un  ministre  qui  puisse  la  bien 
servir. 

Une  nuance  de  cette  question  s'est  présentée  de- 
vant la  cour  de  Grenoble  dans  une  affaire  où  le  tes- 
tateur avait  légué  5,000  fr.  à  son  neveu,  alors  au 
petit  séminaire,  uniquement  «  pour  l'aider  dans  sa' 
»  vocation  de  se  faire  prêtre,  et  non  pour  autre 
»  cause,  sous  peine  de  nullité.  »  La  suite  du  testa- 
ment prouvait  que  le  légataire  ne  pouvait  toucher 
la  somme  de  5,000  fr.,  qu'autant  qu'il  embrasserait 
l'état  ecclésiastique.  Par  arrêt  du  11  août  1847,  la 
Gour  de  Grenoble  a  décidé  que  cette  condition  de-| 
vait  être  considérée  comme  non  écrite  (1). 

(1)  DoviIl.,/i8,  2^714. 
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Il  est  à  remarquer  que  le  jeune  homme  était  déjà 
au  petit  séminaire  quand  ic  lof^s  était  fait.  Mais  y 
était-il  contre  son  gré?  imposait-on  une  contrainte  à 
ses  goûts,  à  son  penchant,  à  ses  vues  d'avenir?  Le 
testateur  ne  venait-il  pas  seconder  cette  coaction  mo- 
rale par  un  encouragement  pécuniaire  adressé  à  un 
jeune  homme  qui  n'avait  absolument  rien?  L'exposé 
des  faits  est  muet  sur  toutes  ces  circonstances  ;  mais 
dans  cet  arrêt,  comme  dans  tous  ceux  qui  touchent  à 
cette  question,  il  ne  faut  voir  qu'une  décision  d'espèce. 

243.  La  condition  de  se  marier  à  une  personne 
désignée,  bien  que  contenant  la  prohibition  impli- 
cite de  se  marier  à  d'autres,  est  valable,  et  le  legs 
n'est  dû  qu'autant  qu'elle  est  fidèlement  remplie  (1). 
Le  testateur  a  pu  avoir  de  très-bonnes  raisons  pour 
faciliter  ce  mariage  plutôt  qu'un  autre;  ill'a  encou- 
ragé par  une  dot.  Qu'y  a-t-il  là  de  défendu  ?  Si  le  lé- 
gataire veut  contracter  une  autre  union,  il  faut  qu'il 
renonce  au  legs,  sans  quoi  la  volonté  du  testateur 
serait  pervertie  ;  ses  combinaisons  seraient  dérangées. 
En  principe,  les  conditions  prescrites  par  un  testateur 
doivent  être  fidèlement  exécutées,  à  moins  qu'elles 
ne  soient  contraires  aux  lois  et  aux  mœurs.  Or,  qui 
pourrait  dire  qu'une  condition  dont  l'effet  est  d'ex- 
citer à  un  mariage  avantageux,  contient  le  moindre 
élément  reprochable  ? 

(i)  L.  63,  §  1,  D.,  De  cond.  et  demonst.  L.  71,  §  1,  D.,  De 

coud,  et  demonst,  L.  101,  D.,  De  cond.  et  demonst.  L.  1  et  2, 
C,  De  instit.  et  subst.  L.  4,  C,  De  cond.  insertis.  Pothier, 
Pand.,  t.  II,  p.  436,  n°  8. 

1.  21 
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244.  Opposerait-on,  avec  les  lois  des  5-12  sep- 
tembre 1791  et  17  nivôse  an  ii,  que  la  condition 
dont  il  s'agit  est  contraire  à  la  liberté,  et  qu'elle  doit, 
par  conséquent,  être  réputée  non  écrite?  La  première 
de  ces  lois  porte  en  effet  :  «  Toute  clause  impérative 
»  ou  prohibitive  qui  serait  contraire  aux  lois  ou  aux 
»  bonnes  mœurs,  qui  porterait  atteinte  à  la  liberté 
»  religieuse  du  donataire,  héritier  ou  légataire,  qui 
p  gênerait  la  liberté  qu'il  a,  soit  de  se  marier,  même 
»  avec  telle  personne,  soit  d'embrasser  tel  état,  em- 
»  ploi  ou  profession,  est  déclarée  non  écrite.» 

La  seconde  de  ces  lois  confirme  cette  disposition. 
Mais  l'une  et  l'autre  ont  été  abrogées  par  le  Code 
Napoléon;  elles  ne  pourraient  subsister  que  comme 
raison  écrite,  et  la  raison  prononce  qu'elles  sont  tom- 
bées dans  l'exagération.  En  effet,  autre  chose  est  de 
gêner  la  liberté  du  mariage  dans  la  personne  du  lé- 
gataire par  la  crainte  d'une  peine  ;  autre  chose  de 
l'inviter  à  un  mariage  par  une  certaine  condition: 
Aliud  est  enim  eligendi  malrimonii,  pœnœ  metu,  liber- 
Memaiiferri;  aliud  ad  mairimonium  certâ  lege  invi- 
iari  (1).  11  n'est  pas  défendu  à  un  testateur  de  faire 
des  avantages  en  vue  d'un  certain  maViage,  et  de  n'en 
pas  faire  si  c'est  un  autre  mariage  qui  l'emporte. 
J'admire  ceux  qui  sont  préoccupés  à  un  si  haut  dé- 
gré  de  la  liberté  du  légataire,  et  qui  ont  si  peu  de 
respect  pour  la  liberté  du  testateur  (2).  Comment  ne 


(1)  L.  71,  §  I,  D.,  De  cond.  et  demonst. 

(2)  V.Maniica,XI,18,2;Furgole,YlI,2,73;  Louet,  lettre 
M,  som.  3;  Voët,  28,  7,  XI  ;  Ricard,  n"»  256. 
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voient-ils  pas,  d'ailleurs,  que  la  personne  désignée 
çst  intéressée  aussi  à  la  condition,  et  que  c'est  lui 
faire  un  tort  réel,  quoique  indirect,  que  d'en  faire 
remise? 

245.  Si  cependant  la  personne  indiquée  était  in- 
digne ou  infâme,  si  le  légataire  ne  pouvait  l'épou- 
ser qu'en  subissant  Thumilialion  et  le  déshonneur, 
il  serait  relevé  de  la  condition.  Cette  condition  serait 
contreles  bonnes  mœurs,  qui  repoussent  les  mariages 
mal  assortis,  parce  qu'on  y  rencontre  rarement  l'u- 
nion et  la  paix,  parce  qu'ils  sont  une  occasion  de 
trouble  dans  les  familles.  Il  y  a  plus  de  dureté  dans 
celte  condition  que  dans  celle  qui  défend  le  mariage 
d'une  manière  absolue:  celle-ci  n'impose  qu'une  pri- 
vation; celle-là  impose  l'opprobre (1). 

Remarquez  cependant  que  si  le  testateur  avait  eu 
un  intérêt  évident  à  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion, comme,  par  exemple,  si  ayant  une  parente  de 
mœurs  déréglées,  il  voulait  la  ramener  dans  le  droit 
chemin  en  lui  procurant  un  bon  mariage,  le  légataire 
ne  pourrait  prendre  le  legs  et  répudier  la  condition. 
La  disposition  testamentaire  ne  saurait  être  divisée 
en  pareilcas  ;  elle  a  été  dirigée  par  un  bon  motif;  elle 
est  morale)  le  légataire  ne  peut  refuser  la  main  de  la 
fille  qu'en  renonçant  au  legs. 

246.  On  devrait  aussi  repousser  la  condition  de 
se  marier  avec  une  personne  honnête,  mais  avec  la- 


(1)  L.  63,  §  1,  D.,Dôcond,  etdemonst.  Manlica,  XI,  18,  5. 
Yoët,  28,  7,  12.  Furgole,  VII,  2,  72.  TouUier.  t.  V,  n«  251. 
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quelle  le  mariage  est  prohibé  (1).  Les  noces  inces- 
tueuses sont  un  des  plus  grands  scandales  dont  oa 
puisse  affliger  une  société  bien  réglée  (2). 

247.  Quid  si  la  prohibition  était  de  celles  qui  peu- 
vent être  levées  par  des  dispenses?  Mantica  (3)  et 
Furgole  (4)  pensent  que  cette  circonstance  ne  de- 
vrait pas  empêcher  le  retranchement  de  la  condition, 
et  la  jurisprudence  du  parlement  de  Toulouse  était 
conforme  à  cette  opinion.  Mais  nous  y  trouvons  trop 
de  rigueur  ;  le  testateur,  dirigé  par  un  esprit  de  con- 
servation, a  voulu  maintenir  les  biens  dans  sa  fa- 
mille et  en  rapprocher  les  rameaux.  Cette  pensée  n'a 
rien  d'immoral  ;  et  bien  que  le  testateur  n'ait  pas 
pris  la  précaution  de  parler  des  dispenses,  il  est  clair 
qu'il  a  sous-entendu  que  des  dispenses  seraient  de- 
mandées (5). 

248.  Il  est  une  autre  question  qui  tient  à  la 
liberté  des  mariages;  elle  consiste  à  savoir  si  l'obli- 
gation de  garder  viduité  est  légitime. 

L'ancien  droit  romain  présentait  là-dessus  des  com- 
binaisons bizarres.  On  sait  que  les  sociétés  anciennes^ 
encourageaient ,  par  des  lois  spéciales,  le  développe- 
ment de  la  population ,  trop  souvent  exposée,  chez 
elles ,  à  de  grandes  diminutions.  Les  lois  de  Rome» 

(1)  Mantica,  XI,  18,  6. 

(2)  Suprà,  n°  234. 
(5)  Loc,  cit.,  n*>7. 

(4)  VII,  2,  77. 

(5)  Ricard,  n*'  263.  Chabot,  QuesL  transit.,  p.  112.  Toui- 
ller, V,  252. 
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surtout  les  lois  du  siècle  d'Auguste,  pour  favoriser 
la  procréation  des  enfants,  avaient  excité  au  mariage 
et  combattu  le  célibat.  Dans  cet  ordre  d'idées,  le 
veuvage  n'était  pas  considéré  à  Rome  comme  un  état 
digne  de  faveur  (i).  C'est  pourquoi  une  loi  appelée 
Julia  Miscella ,  du  nom  de  son  auteur,  Julius  Miscel- 
lus  (2),  permit  aux  femmes,  nonobstant  la  condition 
de  viduité  imposée  par  leur  mari ,  de  se  marier  dans 
l'an  du  décès,  de  celui-ci,  en  jurant  qu'elles  ne  pre- 
naient un  second  mari  que  dans  la  pensée  d'avoir  des 
enfants;  moyennant  ce  serment,  le  legs  leur  était 
délivré  avec  remise  de  la  condition  (3). 

Si  cependant  le  convoi  n'avait  pas  lieu  dans  l'an- 
née ,  la  condition  de  ne  pas  se  remarier  subsistait 
dans  toute  sa  force ,  et  le  legs  n'était  délivré  à  la 
femme  qu'autant  qu'elle  donnait  la  caution  mucienne 
de  ne  pas  se  remarier  (4). 

Ce  serment  exigé  par  la  loi  Julia  Miscella,  n'était 
qu'une  occasion  de  parjures.  Justinien  en  dispensa, 
ainsi  que  de  la  caution  mucienne  (5).  Mais  il  revint 
bientôt  sur  tout  ceci  :  le  cbristianisme  avait  attaché 
un  mérite  à  la  viduité  ;  Justinien  voulut  que  la  con- 

(1)  L.  62,  §  2,  D.,  De  cond.  et  demonst. 

(2j  Novelle  22,  ch.  43. 

(5)  Cujas  sur  cette  novelle  et  dans  son  Comm.  des  quest. 
de  Papinien,  lib.  18,  loi  72,  §  Si  arbiiralis,  D.,  De  cond.  et 
àemonst,  Voët,  t.  XXVIIl,!,  13.  Furgole,  VII,  2,  61.  M.  Gre- 
nier, t.  I,  p.  705. 

(4)  L.  14,  D.,D6%af.,3-. 

(5)  L.  2,  C.j  De  indicta  viduitate  et  lege  Juliâ  Miscella  toi- 
lenda. 
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dilion  de  ne  pas  convoler  ne  fût  pas  un  objet  de 
mépris  ;  il  déclara  que  cette  condition  é'ait  licite, 
et  que  la  personne  qui  ne  s'y  conformerait  pas  serait 
privée  de  son  legs  (1). 

Celte  législation  était  empreinte  d*un  caractère 
trop  chrétien  pour  n'être  pas  admise  en  France. 
Elle  était  suivie  tant  dans  les  pays  de  droit  écrit, 
que  dans  les  pays  coutumiers  (2).  Elle  l'était  aussi 
dans  les  pays  étrangers.  Voët  a  très -bien  réfuté 
Grœneweghen  qui  pensait  que  la  condition  deviduité 
devait  être  regardée  comme  non  écrite  (5). 

Il  est  arrivé  cependant  que  les  lois  de  1791  et  de 
l'an  II,  citées  ci-dessus  (4) ,  ont  renversé  toutes  ces 
idées  du  droit  français  pour  en  revenir  aux  idées 
païennes  de  la  première  législation  romaine.  Admi- 
rable progrès  des  esprits  révolutionnaires  !  Est-ce 
parce  que  Montesquieu  avait  dit  (5)  que  la  novelle 
de  Juslinien  avait  été  faite  sur  des  idées  de  perfec- 
tion, qu^ils  en  ont  eu  peur?  Pour  moi,  je  ne  crois 
pas  que  notre  société  doive  se  laisser  prendre  aux 
mêmes  appréhensions.  Ces  deux  lois  ont  été  abro- 
gées   par  le   Code   Napoléon ,   d'après    la   loi  du 

(1)  Novelle  22,  ch.  43  et  44.  Voët, /oc.  cit.  Pothier,  Pand., 
t.  Il,  p.  456,  !!•>  37,  Ricard,  n°*  246,  247,  248.  Bretonnier 
sur  Henrys,  t.  Il,  p.  483. 

(2)  Furgole ,  loc.  cit.  Montesquieu  ,  Esprit  des  lois  ♦ 
23,  21. 

(3)  28,  7, 13. 

(4)  ISO  244. 

(5)  Loc.  cit. 
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30  venlôse  an  xii  (i).  Restons  donc  dans  les  règles 
raisonnables  et  vraies  de  l'ancienne  jurisprudence. 
Qu'y  a-t-il  de  plus  évident  au  monde  qu'une  pareille 
question  ?  Un  mari  n'a-t-il  pas  un  intérêt  d'affection 
à  ce  que  sa  femme  reste  veuve?  Une  femme  ne  peut- 
elle  pas  avoir  le  même  motif  pour  que  son  mari  ne 
convole  pas?  S'il  y  a  des  enfants  du  mariage,  l'inté- 
rêt de  ces  enfants  n'est-il  pas  tout-puissant  pour 
rendre  un  second  mariage  pernicieux  (2)  ?  Or,  lorsque 
le  testateur,  en  imposant  la  viduilé,  indemnise  en 
quelque  sorte  le  survivant  de  ce  sacrifice  par  des 
avantages  pécuniaires,  qui  sont  aussi  un  témoignage 
d'amilié,  on  osera  détacher  le  dédommagement  de 
la  loi  dont  il  est  le  corollaire,  et  fausser  ainsi  des 
volontés  respectables?  La  jurisprudence  formée  sous 
le  Code  Napoléon  ne  l'a  pas  voulu  ,  et  de  nombreux 
arrêts  ont  confirmé  l'ancienne  doctrine  (3). 

249.  La  condition  de  viduité  peut  élre  imposée 
soit  à  la  femme,  soit  même  au  mari  (4).  Elle  peut 
être  imposée  soit  par  un  époux  à  l'autre  époux  ,  soit 
par  toute  autre  personne  élrangère  ,  ayant  un  intérêt 
d'affeclion  à  ce  que  le  souvenir  du  défunt  soit  gardé 


(1]  M.  Merlin,  Répert.,v"  Condition,  p.  756,  et  v°  Viduité, 
M.  Toullier,  t.  V,  n"  241  et  suiv. 

(2)  Argument  de  la  loi  62,  §  2,  D.,  De  cond,  et  c/e- 
monst. 

(3)  Dalloz,  vo  Disposition  tesfam.  M.  Grenier  avait  Iiésité, 
suivant  son  habitude  ;  mais  il  a  fini  par  se  rendre,  t.  1,  p.  708 
et  suiv. 

(4)  NovelIc22,  ch.  40,  §  8. 
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tant  pour  la  conservation  de  son  nom  ^  qu'à  cause 
de  ses  enfants. 

J'ajoute  ceci  pour  donner  à  ma  proposition  encore 
plus  d'étendue  :  un  homme  peut  avoir  fait  du  ma- 
riage une  triste  épreuve.  Esprit  difficile ,  caractère 
insociable,  il  a  rendu  son  épouse  malheureuse,  et  il 
ferait  certainement  aussi  le  désespoir  de  celle  qu'il 
épouserait  en  secondes  noces.  Le  testateur  qui  l'aime 
et  veut  le  préserver  d'une  résolution  téméraire ,  lui 
impose  la  viduité  en  lui  faisant  un  legs.  C'est  là  une 
bonne  et  humaine  disposition  :  elle  devra  être  res- 
pectée. 

250.  Après  les  conditions  qui  touchent  à  la  li- 
berté des  mariages,  viennent  les  conditions  relatives 
à  la  liberté  de  prendre  un  état.  La  condition  de 
prendre  tel  métier,  de  se  vouer  à  telle  profession , 
de  faire  choix  de  tel  état,  est  licite  et  doit  être  exécu- 
tée. C'est  un  encouragement  à  se  faire  dans  le 
monde  une  position  honnête;  c'est  faciliter  l'accès 
des  carrières.  Il  n'y  a  rien  là  qui  soit  contraire  à  la 
liberté  (2).  Nous  en  avons  vu  un  exemple  dans  la 
condition  de  se  faire  prêtre  (5). 

A  la  vérité,  les  lois  de  1791  et  de  l'an  ii  avaient 
prohibé  les  conditions  de  prendre  tel  état,  tel  em- 
ploi, telle  profession  (4).  Maison  cela  elles  n'étaient 


(1)  Justinien,  novelle  précitée. 

(2)  Furgole,  VII,  2,  99.  M.  Merlin,  Répert.,  v»  Condition, 
p.  736. 

(3)  Suprà,  n°  242. 

(4)  Suprà,  11*  244. 
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pas  suffisamment  réfléchies.  Oa  ne  saurait  y  avoir 
égard. 

Il  est  vrai  que  quelques  exemples  empruntés  à 
l'ancienne  jurisprudence  sembleraient  infirmer  notre 
proposition.  On  cite  un  arrêt  du  parlement  de  Tou- 
louse,  du  18  février  1627  (1),  par  lequel  il  a  été 
jugé  qu*un  père,  laboureur,  ayant  institué  son  fils  à 
la  charge  qu'il  serait  aussi  laboureur,  ce  fils  ne  devait 
pas  être  privé  de  l'hérédité  parce  qu'il  s'était  fait  ar- 
chitecte. Je  conçois  à  merveille  que,  sous  l'empire  de 
la  puissance  paternelle  romaine ,  adoptée  dans  les 
provinces  du  midi ,  qui  donnait  aux  pères  de  famille 
des  droits  si  exorbitants  sur  leurs  enfants,  même 
le  droit  d'exhérédation  ,  je  conçois ,  dis-je ,  qu'une 
telle  condition,  s'appliquant  à  une  succession  à  la- 
quelle le  fils  est  appelé  par  la  nature  ,  ait  été  inter- 
prétée avec  rigueur.  Mais  dans  tous  les  autres  cas 
oii  le  testateur  dispose  de  ce  qui  lui  appartient  sou- 
verainement et  le  donne  nullo  jure  cogente,  une 
condition  aussi  raisonnable  que  de  prendre  tel  état  » 
ne  saurait  soufl'rir  de  difficultés  (2). 

251.  Par  contre,  il  n'y  a  rien  qui  défende  à  un 
testateur  de  faire  un  legs  à  condition  que  le  léga- 
taire n'embrassera  pas  tel  état,  ne  se  fera  pas  prêtre, 
ne  se  fera  pas  avocat,  ne  se  fera  pas  journaliste,  ou 
peintre,  ou  musicien,  etc.,  etc.  (3). 


(1)  Albert,  v  Légat,;  art.  2.  Furgole,  VII,  2,  101. 

(2)  Argument  de  la  loi  unie,  §  9,  C,  De  caduc,  tolletidis  : 
Quid  enim  si  testator  jusserit...  liberalibus  studiis  imbui.  » 

(3)  Furgole,  VII,  2,  94,95. 
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252.  Ceci  nous  conduit  à  faire  remarquer  que 
les  lois  n'ont  condamné  les  conditions  qui  gênent 
la  liberté,  que  lorsque  ces  conditions  tendent  à 
mettre  la  personne  du  'légataire  dans  une  absolue 
captivité.  Par  exemple  :  Vous  ne  quitterez  pas  mon 
tombeau  ;  ou  bien  :  vous  ferez  dans  telle  ville  une 
résidence  continuelle;  ou  bien:  vous  ne  quitterez 
pas  ce  lieu-là  (1).  Ceci  choque  évidemment  la  liberté 
naturelle  sans  raison  plausible,  sans  véritable  utilité, 
sans  intérêt  sérieux  :  jus  libertaiis  infringiliir. 

Mais  il  en  est  autrement  quand  une  raison  de 
moralité  évidente  ou  d'intérêt  public  ou  privé  a 
dicté  la  condition.  Une  femme  mène  une  mauvaise 
vie  ;  le  testateur,  qui  veut  l'arracher  à  cette  voie  fu- 
neste, lui  fait  un  legs  à  condition  qu'elle  se  retirera 
dans  une  maison  de  retraite.  Ce  legs  est  tout  à  fait 
pieux ,  et  la  condition  doit  être  gardée  (2). 

De  même ,  un  testateur,  voulant  être  utile  à  sa 
ville  natale  ,  y  fonde  un  enseignement  public  et  fait 
un  traitement  de  iO,000  francs  à  Titius,  professeur 
célèbre ,  s'il  consent  à  consacrer  sa  vie  à  cet  ensei- 
gnement. Rien  de  plus  sacré  que  ce  legs.  L'intérêt 
public  parle  hautement  en  sa  faveur,  et  Titius  ne  peut 
que  s'en  trouver  honoré  (3). 

(1)  L.  71,  §  1,  D.,  De  cond.  et  demonsL  Pothier,  Pand,, 
t.  II,  p.  492, 11°  220.  Arrêt  du  parlemenl  de  Paris  du  5  juillet 
1614.  Mornac  sur  la  loi  12,  C,  De  usuf,  Furgole,  Vil,  2, 
i03,  104. 

(2)  Furgole,  VII,  2,  108.  Ricard,  Disp.  cond.,  n«  285,  cite 
un  arrêt  conforme  du  parlement  de  Paris  du  15  juin  1671, 

(3)  Furgole,  loc,  cit. 
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De  même  enfin,  rien  n'empêche  une  personne 
âgée  ou  infirme  de  donner  à  quelqu'un  une  rente, 
une  somme  d'argent  ou  toute  autre  chose,  sous  la 
condition  expresse  que  le  donataire  habitera  avec 
elle  (1).  Ici  la  gêne  n'est  que  temporaire  ;  elle  est  li- 
mitée au  temps  de  la  vie  du  donateur,  et  ce  n'est  que 
par  suite  d'un  aléa  qu'elle  peut  s'étendre  à  toute  la 
vie  du  donataire. 

253.  A  plus  forte  raison  ne  devrait-on  pas  rejeter 
la  condition  qui  se  borne  à  défendre  au  légataire  de 
demeurer  dans  tel  lieu  désigné  (2).  Il  n'y  a  là  qu'une 
gêne  très-restreinte  à  la  liberté,*  le  légataire  pou- 
vant demeurer  partout  ailleurs. 

254.  La  condition  de  vivre  honnêtement  n'est  pas 
àe  celles  qu'on  peut  considérer  comme  affectant  la 
liberté  ;  elle  ne  fait  qu'imposer  des  devoirs  de  droit 
naturel.  Le  légataire  qui  manquerait  à  l'honnêteté 
dans  sa  conduite  pourrait  être  privé  du  legs  (3). 

255.  De  même  qu'on  peut  exciter  au  mariage  par 
une  dot,  à  la  prêtrise  par  un  titre  clérical,  à  une  pro- 
fession par  une  libéralité  servant  d'établissement , 
peut- on  aussi  encourager  une  vocation  religieuse 
par  un  legs  qui  aurait  pour  condition  d'embrasser 
tel  culte? 

La  négative  consacrée  par  les  lois  de  1791  et  de 


(1)  Arrêt  du  parlement  de  Grenoble  du  19  juillet  1617. 
Basset,  1. 1,  hv.  5,  t.  II,  ch.  2.  Furgole,  Tll,  2,  105. 

(2)  Pau,  2  janvier  1827.  Devill.  ,8,2,  305.  Palais,  18?7, 
t.  XXI ,  p.  3.  Toullier,  t.  V,  n'>  259. 

(3)  M.  B.  Mouillard,  t.  I,  p.  693,  note  B. 
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Tan  II,  paraît  dominer  dans  la  jurisprudence  (1)  ; 
mais  ces  lois  sont  abrogées ,  et  la  jurisprudence  a 
peut-être  été  trop  influencée  par  les  traces  de  leur  pas- 
sage. 

La  communauté  de  religion  est  un  lien  puissant 
dans  les  familles;  pourquoi  serait-il  défendu  de  le 
faire  naître,  de  Tétendre,  de  le  fortifier  par  des  con- 
ditions testamentaires?  Par  exemple  ,  un  parent  du 
lestateur  a  pu  se  convertir  librement  et  sincèrement 
à  sa  religion.  Le  testateur,  qui  n'était  pas  obligé 
d'être  libéral  envers  lui,  et  qui  ne  lui  aurait  pas  laissé 
son  bien  s'il  eût  professé  une  religion  dissidente, 
l'institue  pour  l'un  de  ses  héritiers  parce  qu'il  s'est 
converti;  mais  il  veut  que  son  legs  ne  subsiste 
qu'autant  qu'il  persévérera  dans  sa  foi  nouvelle- 
Celte  volonté  doit-elle  être  méconnue?  N*a-t-elle 
pas  été  déterminée  par  de  graves  motifs  qui  trou- 
vent leur  explication  dans  des  convictions  et  des 
croyances  respectables?  Le  testateur  n'avait-il  pas 
également  en  vue  un  mariage  désiré  par  lui  et  dont 
l'identité  do  religion  était  la  condition  ;  mariage  qui 
manquera  si  le  légataire  passe  à  un  autre  culte?  N'a- 
t-il  pas  été  préoccupé  aussi  du  besoin  de  maintenir 
la  concorde  parmi  ses  héritiers  et  dans  le  sein  de  sa 
famille? 

De  même,  Titius  voyant  un  de  ses  parents  disposé 
à  passer  du  judaïsme  au  catholicisme,  l'institue  pour 


(l)  Colmar,  9  mars  1827.  Devill.,  8,  2,  344.  Palais.  1827, 
t.  XXI,  p.  236.  M.  B.  Mouillard  sur  Grenier,  t.  I,  p.  700; 
Duranton,  8, 140;  Coin-Delisle,  n°  40. 
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l'un  de  ses  héritiers  s'il  persiste  à  se  faire  calhoii- 
que;  sinon,  il  institue  à  sa  place  un  autre  Je  ses  pa- 
rents. Je  n'aperçois  pas  le  mal  qu'il  y  a  dans  cette 
disposition.  Titius  n'oblige  pas  son  cousin  à  embras- 
ser une  religion  contraire  à  sa  conscience.  Mais  iî  le 
voit  sur  le  chemin  de  la  conversion,  et  il  s'empare 
de  cette  circonstance  qui  lui  sourit,  pour  resserrer  ses 
liens  de  parenté  et  d'amitié.  Et  comme  il  n'aurait  pas 
voulu  avoir  pour  héritier  un  israélite,  il  ne  l'institue 
que  s'il  se  met  avec  lui  en  comm.unauté  de  reli- 
gion en  suivant  jusqu'au  bout  l'œuvre  de  sa  conver- 
sion. Il  me  semble  qu'il  faut  se  faire  très-sceptique 
pour  ne  pas  comprendre  tout  ce  qu'il  y  a  de  respec- 
table dans  un  tel  sentiment.  J'ajoute  qu'il  faudrait 
que  l'héritier  fût  l'homme  du  monde  le  plus  vil  et  le 
plus  indigne,  si,  sans  remplir  la  condition,  il  insis- 
tait pour  avoir  une  hérédité  que  le  testateur  n'a  pas 
voulu  évidemment  lui  donner  purement  et  simple- 
ment. Je  respecte  tous  les  cultes,  puisque,  après 
tout,  ils  sont  une  manière  d'adorer  Dieu  ;  mais 
si  je  voyais  un  mahométan  converti  encourager 
les  conversions  dans  sa  famille  par  ses  libéralités 
testamentaires,  je  n'y  trouverais  pas  d'inconvénient. 
En  un  mot,  il  ne  faut  pas  se  laisser  aller  ici  à  des 
exagérations.  De  quoi  s'agit-il?  Non  pas  d'une  de 
ces  exhédérations  qui  étaient,  dans  l'ancien  droit, 
une  criante  iniquité;  non  pas  d'une  contrainte 
morale  qui  pèse  sur  la  conscience  par  une  peine 
pécuniaire;  mais  un  testateur,  qui  pouvait  donner  ou 
ne  pas  donner,  n'a  voulu  donner  qu'à  celui  qui  pro- 
fesserait le  culte  qu'il  chériN  II  ne   lui  est  pas  dé- 
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fendu  de  mettre  cette  préférence  dans  sa  libéralité. 
Je  crains  qu'on  n'outre  les  idées  de  liberté  de  con- 
science en  pensant  qu'il  y  a  là  un  acte  contraire  à  la 
loi. 

256.  Il  arrive  souvent  que  le  testateur  impose  à 
son  héritier  l'obligation  de  prendre  son  nom.  Cujas  a 
semblé  croire  que  cette  condition  est  de  celles  dont 
il  faut  faire  remise  à  l'héritier  (1);  mais  la  jurispru- 
dence n'a  pas  ratifié  cette  opinion.  Il  est  certain, 
au  contraire,  que  la  condition  de  prendre  le  nom  du 
testateur  est  très-légale,  et  qu'elle  met  Théritier 
dans  l'obligation  d'y  satisfaire  (2). 

Un  exemple  montrera  jusqu'oii  cette  obligation 
peut  aller  :  Ruillier-Beaufond  avait  légué  ses  biens  à 
son  filleul  à  condition  que  celui-ci  prendrait  tous 
ses  noms,  sous  peine  de  nullité,  s'il  n'exécutait  pas 
cette  clause  de  rigueur.  Le  légataire  'se  pourvut  au- 
près du  gouvernement;  mais  il  n'obtint  que  l'auto- 
risation de  porter  un  seul  des  noms  du  testateur.  En 
présence  de  la  clause  si  express.e  du  testament,  il  fut 
décidé  par  la  cour  d'Orléans  et  par  la  cour  de  cassa- 
lion  (3),  que  le  but  du  testateur  n'avait  pas  été  at- 
teint, et  que  le  legs  ne  devait  pas  être  délivré  ;  seu- 
lement, un  délai  fut  accordé  au  filleul  pour  obtenir 
du  gouvernement  un  supplément  d'autorisation, 

257.  La  condition  de  ne  pas  demander  compte  a 
été  examinée  de  près  par  les  jurisconsultes, 

(1)  O&serrai.,  21,  59. 

(2)  Infrà,  n«  527. 

-  (5)  4  juillet  1836.  (Dalloz,  36, 1,  502.) 
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La  raison  de  douter  est  qu'il  semble  que  lorsque  le 
testateur,  en  faisant  un  legs  à  son  pupille,  lui  impose 
la  condition  de  ne  pas  demander  compte  à  son  héri- 
tier, il  a  voulu  couvrir  une  gestion  infidèle,  et  que 
dès  lors,  cette  condition  favorisant  la  fraude,  doit 
être  considérée  comme  non  écrite. 

Mais  la  raison  de  décider  (1)  est  qu'un  legs  de  ce 
genre  n'autorise  pas  le  comptable  à  garder  le  mon- 
tant de  la  somme  dont  il  peut  être  reliquataire  ;  il 
doit,  au  contraire,  se  libérer  ;  car  tout  ce  que  le  tes- 
tateur a  voulu,  c'est  qu'on  ne  fît  pas  une  recherche 
trop  minutieuse  de  sa  gestion,  et  que  sa  négligence 
ne  fût  pas  mise  en  évidence.  La  dispense  de  rendre 
compte  ne  vaut  donc  que  pour  mettre  le  débiteur  à 
l'abri  des  négligences  compatibles  avec  la  bonne  foi  ; 
mais  elle  ne  l'exempte  pas  de  rendre  compte  de  ce 
qui  a  été  fait  par  dol  et  par  fraude;  elle  n'emporte 
pas  libération  (2). 

258.  Quelquefois  le  testateur  ne  veut  pas  que  son 
hérédité  soit  inventoriée,  de  crainte  que  le  secret  de 
ses  affaires  soit  divulgué  et  que  le  public  ne  soil  ini- 
tié aux  désastres  de  sa  fortune  (3).  En  pareil  cas,  lui 
serait-il  permis  de  défendre  à  son  héritier  de  faire 

(1)  L.  18,  C,  De  fideîc,,  et  1.  26,  D.,  De  lib.   légat. 

(2)  L.  119,  D.,  De  légat.,  i\  Polhier,  Pand.,  sur  le  titre 
De  libérât,  legatâ,  t.  II,  p.  426,  n"'  23  et  suiv.  Voët,  27,  5, 
11.  Mantica,  De  conjed.  ultim.  vol.,  9,  8,  55.  Menoch.,  De 
prœsumpt.,  ÏV,  164, 12.  Furgole,  VII,  2,  110.  Ricard,  Disp, 
cond.,  n»  245.  M.  TouUier,  t  V,  »•  269.  Grenier,  t.  I, 
p.  501,  h»  153. 

(5)  Doneau,  VII,  3,  25. 
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inventaire,  sinon  d'instituer  à  sa  place  un  autre  hé- 
ritier? 

Les  avis  sont  partagés. 

Cujas  tient  que  la  condition  n'est  pas  défendue  (4)  : 
«  Et  cerlum  est  posse  etiam  hseredi  interdici  con- 
»  fectionem  inventarii.  Et  verum  est,  quasi  volente 
»  testatore,  ut  is  subeat  omnia  onera  haereditaria,  ut 
»  suscipiattuendam  famam  defuncti  vel  de  suo  ;  alio- 
»  qui,  ul  non  sit  havres.  »  Mais  d'autres  jurisconsultes, 
parmi  lesquels  nous  citerons  Henrys  (2)  et  Fur- 
gole  (5),  sont  d'un  avis  contraire.  Furgole  va  même 
jusqu'à  prétendre  que  la  doctrine  de  Cujas  est  in- 
soutenable. 

Ne  pourrait-on  pas  dire,  cependant,  que  le  béné- 
fice d'inventaire  est  facultatif;  qu'il  est  tout  à  fait 
dans  l'intérêt  privé  de  l'héritier;  que  dès  lors,  il  ne 
touche  pas  à  Tordre  public/ et  que  le  testateur  peut 
obliger  son  héritier  à  y  renoncer,  c'est-à-dire  à  ac- 
cepter purement  et  simplement  s'il  veut  avoir  la 
succession  ?  C'est  pourquoi  il  à  été  jugé  par  arrêt  de 
la  cour  de  Bordeaux  du  2  janvier  1833  (4),  qu'un 
père  avait  pu  interdire  à  ses  enfants  toute  apposi- 


(1)  Sur  la  loi  dernière,  C,  De  jure  delib.,  vers  la  tin. 

(2)  Liv.  5,  quest.  51. 

(3)  T.  IV,  p.  120,  n"  79.  Junge  Ferrières  sur  Paris  y  art.  342, 
§l,n'»21. 

(4)  Dalloz,  33,  2,  97.  Junge  aussi  arrêt  de  cette  cour  du 
J50  juillet  1832,  et  Liège,  11  décembre  1812.  Devill.,  4,  2, 
215.  Palais,  1812,  t.  X,  p.  884.  Contra,  Toulouse,  23  mai 
1831.  hfrà,  n''2CI.  Palais,  1851,1.  XXIIf,  p.  1613. 
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tion  de  scellés,  inventaire  et  autres  actes  judiciaires 
au  sujet  de  sa  succession. 

259.  Le  testateur  peut,  à  plus  forte  raison,  dispen- 
ser son  héritier  de  faire  inventaire.  Ce  n'est  pas  que 
par  là  il  l'empêche  d'être  tenu  ultra  vires,  à  l'égard 
des  créanciers  ;  ces  derniers  seront  fondés  à  le  consi- 
dérer comme  héritier  pur  et  simple.  Mais  il  n'en 
sera  pas  de  même  à  l'égard  des  légataires.  Dispensé 
de  faire  inventaire,  l'héritier  ne  sera  tenu,  au  regard 
des  légataires,  que  seciindum  vires  hœredilatis  et  non 
au  delà  (\), 

260.  Partant  de  là,  le  testateur,  en  léguant  Tusu» 
fruit  de  son  bien,  peut  dispenser  l'usufruitier  de 
faire  inventaire.  L'héritier  de  la  nue  propriété  est  tenu 
de  respecter  cette  condition.  S'il  ne  s'en  rapporte 
pas  à  la  bonne  foi  de  Tusufruitier  et  à  sa  bonne  ges- 
tion, il  pourra  faire  Tinventaire  à  ses  frais  (2). 

261.  Mais  le  pourra-t-il,  si  le  testateur  le  lui  a 
défendu  expressément?  Cette  question  revient  à  celle 
que  nous  avons  touchée  au  n"  258^  et  on  se  rappelle 
comment  nous  l'avons  résolue. 

Cependant  la  cour  de  Toulouse  a  décidé,  par  arrêt 
du  23  mai  1831,  que  celte  clause  doit  être  considé- 
rée comme  non  écrite.  Je  n'aperçois  pas  de  bonnes 
raisons  pour  cela,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  de  biens 
soumis  à  la  réserve.  Mais  dans  tout  autre  cas,  le  tes- 
tateur a  pu  ordonner  sur  sa  chose  ce  qu'il  a  voulu. 
(Proudhon,  U  II,  n»  80.) 

(1)  Hilliger  stir  Doneau,  VII,  5,  note  8.  Vinnius,  Quœd. 
sélect,^  2,  16. 

(2)  M.  Proudhon,  t.  II,  n"  80.  M.  Duranton,  t.  ÏV,  n»  508. 

I.  22 
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262.  Lorsqu'un  père  nomme  un  tuteur  à  son 
fils  (1),  peut-il  le  dispenser  de  faire  inventaire?  L'af- 
firmative est  certaine  (2). On  suppose  que  le  testateur 
a  été  assez  sage  pour  n'avoir  pas  fait  préjudice  à  son 
fils;  qu'il  a  placé  sa  confiance  dans  un  homme  qui 
prendrait  les  intérêts  du  pupille  comme  les  siens 
propres  ;  que  seulement  il  a  voulu  écarter  des  forma- 
lités judiciaires  qui  sont  coûteuses  et  mettent  au 
grand  jour  le  secret  des  familles. 

Il  est  cependant  constant  en  jurisprudence  que  s'il 
était  reconnu  par  le  juge  que  la  confection  de  l'in- 
ventaire est  nécessaire  au  mineur,  le  juge  peut 
l'ordonner  (3).  Le  testateur  a  pu  se  tromper;  et 
comme  il  n'avait  en  vue  que  l'intérêt  du  mineur,  ce 
n'est  pas  contrarier  sa  pensée  que  d'ordonner,  dans 
cet  intérêt,  ce  dont  il  n'avait  dispensé  le  tuteur  que 
pour  l'avantage  de  son  fils. 

263.  Nous  dirons  à  ce  propos  qu'il  ne  faut  pas 
croire  que  la  dispense  de  faire  inventaire  comprenne 
la  dispense  de  rendre  compte.  Vainement  dira-t-on 
que  l'inventaire  est  la  base  du  compte.  On  répond 
que  la  dispense  de  faire  un  inventaire  environné  de 
solennités  ne  dispense  pas  de  faire  un  inventaire 
privé  (4). 


(i)  Art.  397,  C.  Nap. 

(2)  L.  Vit,  §1,  C,  Arb.  tutel,  Mantica,  9,  8,  59.  Cassât., 
24  octobre  1834.  Dalloz,  35,  1,  79. 

(3)  Godefroy  sur  la  loi  précitée.  Vinnius,  Quœst.  sekct., 
,   16.  Bartolft  sur  la  loi  55,  D.,  De  légat.,  1°. 

(4)  Vinnius,  Quœst.  sclect.,  \oc,  cit. 
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264.  La  condition  de  ne  pas  attaquer  un  acte  nul 
a  donné  lieu  à  des  débats  (1). 

Une  femme  avait  fait  à  un  hospice  une  donalion 
nulle.  En  instituant  sa  légataire  universelle,  elle  lui 
défendit  de  demander  la  nullité  de  cette  donation  ; 
sinon  elle  instituait  à  sa  place  un  autre  héritier.  Mal- 
gré une  défense  aussi  formelle,  la  légataire  univer- 
selle attaqua  la  donation,  et  pour  échapper  à  la  clause 
pénale,  elle  prétendit  que  la  condition  était  nulle 
comme  contraire  aux  lois.  Son  système,  après  avoir 
triomphé  à  tous  les  degrés  de  juridiction,  fut  sanc- 
tionné par  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  44  dé- 
cembre 1825  (2). 

Quelle  est  la  raison  de  cette  décision?  C'est  que 
rhospice  n'avait  pas  été  autorisé  à  accepter  la  dona- 
tion. Il  s'agissait  donc  ici  d'une  nullité  d'ordre  pu- 
blic. On  a  pu  croire  que  la  prohibition  faite  par  le 
testateur  tendait  à  apporter  une  entrave  aux  lois  d'in- 
térêt général,  qui  mettent  des  bornes  aux  acquisi- 
tions des  établissements  publics. 

Cet  arrêt  renferme  une  décision  que  l'on  peut  gé- 
néraliser ainsi.  Lorsqu'une  disposition  est  radicale- 
ment nulle  comme  illicite,  contraire  aux  mœurs  ou 
à  l'ordre  public,  la  clause  par  laquelle  le  testateur 
chercherait  à  la  maintenir,  serait  également  nulle  (3). 

(1)  M.  Merlin,  Répert.,  v  Peine  testamentaire.  MM.  Toul- 
lier,  t.  Ill,  n°  269;  Grenier,  n°  155. 

(2)  Dalloz,  26,  1,  27.  Palais,  t.  XIX,  1825,  p.  1051. 

(3)  Ricard,  Donat.,  S**  partie,  n"  1545.  M.  le  conseiller 
Malleviile ,  rapport  à  la  Cour  de  cassation  ,  dans  Dalloz, 
50,1,142. 
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Par  exemple  si  le  testateur,  après  avoir  fait  une  sub- 
stitution, privait  rhérilier  de  sa  succession  dans  le 
cas  où  il  attaquerait  cette  substitution  et  donnait 
ses  biens  à  un  étranger,  cette  clause  serait  sans  va- 
leur; ce  serait  une  lutte  du  testateur  contre  la  loi;  ce 
serait  un  moyen  détourné  de  faire  valoir  des  dispo- 
sitions dans  lesquelles  le  législateur  voit  un  danger 
public  (1). 

265.  Mais  si  la  nullité  de  l'acte  ne  tenait  pas  à 
Tordre  public,  la  décision  sera-t-elle  la  même?  Cette 
question  a  été  agitée  à  l'audience  de  la  chambre  des 
requêtes  du  23  avril  1844.  Le  testateur  avait  fait  un 
legs,  à  condition  que  le  légataire  n'attaquerait  pas  son 
testament.  Cependant  le  légataire  ne  se  crut  pas  lié 
par  celte  défense;  il  introduisit  une  action  en  justice 
pour  faire  décider  que  le  testament  était  l'œuvre  de 
la  captalion.  C'est  alors  que  son  adversaire,  prenant 
des  conclusions  reconventionnelles,  demanda  qu'il 
fût  déchu  du  legs.  Sur  quoi,  la  Cour  de  Paris,  après 
avoir  déclaré  la  demande  en  nullité  du  testament 
mal  fondée,  refusa  de  prononcer  la  déchéance,  déci- 
dant que  la  condition  était  contraire  à  la  liberté,  et 
qu'elle  devait  être  considérée  comme  non  écrite.  Sur 
le  pourvoi,  M.  l'avocat  général  Delangle  combattit 
fortement  cet  arrêt,  et  après  délibéré,  la  requête  fut 
admise  par  arrêt  du  23  avril  1844. 

Devant  la  chambre  civile,  le  débat  s'est  engagé  de 

(I)  Cassation,  30  juillet  1827.  Devill.,  8, 1,  G53.  Palais, 
t.  XXI,  1827,  p.  680.  M.  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  t.  I, 
p.  252. 
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nouveau ,  et  l'arrêt  attaqué  a  élé  cassé  conformé- 
ment aux  conclusions  du  même  avocat  général  par 
arrêt  du  22  décembre  1845  (1). 

Je  pense  que  cet  arrêt  servira  de  règle  à  l'avenir. 
Il  n'y  a  rien  de  plus  respectable  que  la  volonté  d'un 
testateur  qui  cherche  à  prévenir  les  procès  après  sa 
mort  et  oppose  un  frein  à  l'esprit  contentieux  de  son 
héritier.  La  clause  pénale  doit  donc  produire  ses 
effets  salutaires,  et  telle  est  la  décision  de  Jusli- 
nien  (2),  qui,  repoussant  d'anciennes  subtilités,  veut 
que  toutes  les  peines  prononcées  par  le  testateur 
soient  exécutées,  quand  elles  ne  conduisent  à  rien 
de  honteux,  d'impossible  et  de  contraire  aux  lois. 

Dans  l'espèce  jugée  par  la  Cour  de  cassation,  il 
s'agissait  d'un  légataire  qui  avait  attaqué  le  testa- 
ment pour  captation,  qui  avait  échoué  dans  ses  at- 
taques, et  qui  par  conséquent,  sans  raison  aucune, 
avait  manqué  à  la  loi  qui  lui  était  imposée  dans 
un  acte  valable  et  portant  l'expression  de  la  volonté 
du  testateur  (3). 

266.  Si  la  nullité  tenait  à  la  forme  extérieure,  il 
n'en  serait  pas  de  même.  La  forme  des  testaments 
est  de  droit  public  :  Testamenti  factio  non  privati  sed 
publici  juris  est  (4).  S'il  en  était  autrement,  il  dé- 
pendrait du  testateur  de  soustraire  son  testament 

(1)  Devill.,46,1, 5;la  cour  d'Amiens,  saisie  du  renvoi,  a  sta- 
tué dans  le  même  sens,  1 7  décembre  1846  ;  Devill.,  47, 2, 233. 

(2)  Instit.,  De  légat.,  $  36,  et  1.  uni.,  C,  De  his  quœ  pœn. 
(o)  Junge  5  juillet  1847,  req.  (Devill.,  47,  2,  233.) 

(4)  Papinien,  1.  2,  D.,  Qui  testam.  facere  po  .  /«/rà, 
n-  1428,  1432.  Suprà,  n*So. 
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aux  plus  sages  précautions  introduites  par  la  loi  ci- 
vile et  le  droit  public;  il  forcerait  ses  héritiers  à 
recevoir  la  loi  testamentaire  d'un  acte  qui  n'est  pas 
on  testament  (I). 

267.  On  a  vu  souvent  un  testateur  faire  le  par- 
tage de  ses  biens  entre  ses  enfants ,  et  consultant 
leur  intérêt,  attribuer  tel  lot  à  celui-ci,  tel  lot  à  celui- 
là,  puis  déclarer  que  si  l'un  d'entre  eux  ne  se  con- 
tente pas  de  ce  lot  et  ne  respecte  pas  ses  intentions, 
il  sera  privé  de  sa  part  dans  la  portion  disponible. 
Cette  disposition  est  valable  et  doit  sortir  à  effet  : 
elle  ne  touche  qu'à  des  intérêts  privés,  auxquels  le 
testateur  a  pu  imposer  une  loi.  Le  testateur  laisse  à 
ses  enfants  l'option,  ou  d'exécuter  le  partage  fait  par 
lui,  ou  de  s'en  tenir  à  la  portion  réservée  par  la  loi; 
ce  qui  n'a  rien  de  contraire  aux  lois  (2). 

Ainsi,  par  exemple,  un  testateur,  jugeant  qu'une 
somme  d^argent  sera  un  lot  plus  commode  pour  sa 
fille  à  marier  qu'un  immeuble,  lui  assigne  sa  part 
en  numéraire;  d'un  autre  côté,  il  a  un  fils  culti- 
vateur auquel  il  donne  sa  part  en  biens  ruraux  pour 
servir  à  son  industrie.  Mais  le  testateur  sait  que  les 
articles  832  et  4075  du  Code  Napoléon  établissent 
pour  règle  dans  les  partages,  que  chaque  lot  con- 
tiendra la  même  quantité  de  meubles,  d'immeubles, 

(1)  Ricard,  loc,  cit.  M.  de  Maîleville,  rapport  à  la  ch.  des 
requêtes,  Dalloz,  30,  i,  142. 

(2)  Cassation,  req.,  1«'  mars  1830.  Devill.,  9,  1,  460. 
Dalloz,  30,  1,  142.  Palais,  1850,  t.  XXIII,  p.  212.  Req., 
1"  raarsl851;  Dalloz,  31, 1,  82.  DeviU., 31, 1,  100.  M.  Rayle- 
Mouillard,  t.  I,  p.  695. 
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de  droits  et  de  créances;  et  craignant  que,  par  un 
caprice  qu'il  prévoit,  mais  qu'il  condamne  sage- 
ment, ses  héritiers  n'attaquent  un  partage  si  équi- 
table et  si  bien  approprié  à  leur  condition  respec- 
tive, il  déclare  que  celui  de  ses  héritiers  qui  ne 
voudra  pas  se  contenter  de  son  lot  sera  privé  de  sa 
part  dans  la  portion  disponible.  Il  en  a  le  droit  (1). 

268.  Ricard  (2)  cite  une  espèce  qui  a  beaucoup 
de  rapport  avec  celle-ci.  Un  avocat  du  nom  de  Des- 
maret  avait  donné  ses  propres  à  sa  sœur,  bien  qu'il 
ne  pût  disposer  que  du  quart  (5).  11  avait  donné  ses 
meubles  et  acquêts  à  ses  autres  héritiers.  Prévoyant 
que  ceux-ci  pourraient  attaquer  cette  distribution  de 
ses  biens,  qui  n'était  pas  conforme  à  la  coutume,  il 
déclare  qu'en  cas  que  le  legs  de  ses  propres  qu'il 
avait  fait  à  sa  sœur  serait  contesté,  il  voulait  que 
toute  sa  succession  appartînt  à  sa  dite  sœur.  Cette 
clause  fut  maintenue  par  arrêt  du  23  août  1662, 
rendu  sur  les  conclusions  de  l'avocat  général  Talon, 
et  depuis,  la  jurisprudence  consacra  celte  doctrine. 

269.  Le  testateur  p6ut  aussi  imposer  à  son  héri- 
tier la  condition  de  renoncer  à  une  succession. 

Cette  proposition  ne  souffre  pas  de  contradiction , 
quand  il  s'agit  d'une  succession  échue.  Je  n'y  vois 
pas  plus  de  difficultés  quand  il  s'agit  d'une  succes- 
sion non  échue,  et  que  la  renonciation  ne  doit  avoir 
lieu  que  lorsque  cette   succession    s'ouvrira.    Par 

(1)  Infrà,  sur  l'art.  1075. 

(2)  N°  1450. 

(3)  Coquille,  instit.  au  droit  français,  des  Testaments^ 
Âuxerre,  225.  Orléans,  292.  Tours,  324.  Châlons,  246. 
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exemple,  un  père  donne  à  sa  filîe  10,000  francs,  si 
elle  renonce  à  la  succession  paternelle  quand  elle 
s'ouvrira.  Cet(e  disposition  est  tout  à  fait  valable. 
La  fille  aura  à  voir  s'il  est  de  son  intérêt  de  préférer 
les  10,000  francs  à  sa  part  héréditaire,  ou  sa  part 
.héréditaire  aux  10,000  francs,  et  cette  option  ne  se 
fera  que  lorsque  la  succession  sera  ouverte.  C'est  le 
cas  précis  de  l'art.  843  du  Gode  Napoléon ,  qui  per- 
met à  l'héritier  avantagé  de  renoncer  à  la  succession 
pour  s'en  tenir  à  son  don;  nul  principe  n'est  blessé 
dans  de  telles  circonstances  (1). 

Et  il  n'y  a  pas  lieu,  à  cet  égard,  de  distinguer  si  la 
succession  a  laquelle  l'héritier  est  obligé  de  renon- 
cer, est  ou  non  la  succession  du  testateur  ou  du  dona- 
teur. Dans  tous  les  cas ,  la  clause  n*a  rien  que  de 
très-licife,  et  il  suffira  que  le  donataire  ou  légataire 
fasse  sa  renonciation  à  l'époque  de  l'ouverture  de  la 
succession.  C'est  ce  qu'a  jugé  un  arrêt  de  la  cour 
d'Angers,  du  27  juillet  1827  (2),  dans  une  espèce  où 
une  tante  avait  fait  un  legs  à  son  neveu ,  à  la  condi- 
tion qu'il  renoncerait  à  la  succession  de  ses  père  et 
mère.  Cet  arrêt  se  fonde  sur  ce  qu'une  pareille  dis- 
position n'a  rien  de  contraire  aux  mœurs ,  ni  d'at- 
tentatoire à  la  puissance  paternelle. 

270.  Quand  un  testateur  laisse  des  héritiers  mi- 
neurs avec  un  passif  qui  ne  peut  être  payé  qu'en 

(1)  M.   Grenier,  t.  ï,  p.   694.   M.  B.  Mouillard  sur  cet 
auteur,  note  {a). 

(2)  Devill.,  8,  599/Dalloz,  28,  2,  J20.  Palais,  l.  XXI, 
1827,  p.  671. 
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vendant  les  biens ,  sa  prévoyance  va  quelquefois  jus- 
qu'à ordonner,  par  forme  de  condition,  que  les  biens 
formant  la  portion  disponible  qu'il  donne  aux  mi- 
neurs seront  vendus  par  sa  veuve,  sans  formalités 
de  justice,  jusqu'à  concurrence  des  dettes  à 
payer  (i).  M.  Bayle^Mouillard  nous  apprend  que 
M.  Grenier  débuta  dans  la  carrière  du  barreau 
par  une  consultation  dans  laquelle  il  soutint  que  le 
testateur  avait  pu  conférer  à  sa  veuve,  dans  les  li- 
miles  de  la  portion  disponible,  le  droit  de  vendre 
ses  immeubles,  sans  formalités  de  justice,  pour 
payer  ses  dettes  (2),  Mais  une  consultation  contraire 
de  M'  Albaret,  avocat  du  barreau  de  Toulouse,  fît 
prévaloir  la  nullité  de  la  disposition,  qui  fut  pronon- 
cée par  sentence  du  présidial  de  Riom ,  en  1777.  H 
fut  décidé  que  le  testateur  n'avait  pu  déroger  au 
droit  public  ni  empêcher  que  les  lois  et  ordonnances 
n'aient  lieu. 

Les  lois  romaines,  souvent  invoquées  sur  cette 
question  (5),  valident  expressément  la  clause  en 
question.  On  sait  que  dans  leur  système  le  décret 
du  magistrat  était  nécessaire  pour  l'aliénation  des 
immeubles  du  mineur,  et  que  faute  de  ce  décret 
l'aliénation  était  nulle,  ipso  jure  (4).  H  y  avait  cepen- 
dant un  cas  remarquable,  entre  plusieurs  autres,  où 
l'on  pouvait  se  passer  de  ce  décret  ;  il  se  rencontrait 

(1)  Infrà,  n«2026. 

(2)  T.  I.  p,  3. 

(3)  M.  B.  Mouillard,  loc,  cit. 

(4)  Mon  Comm.  des  Hypothèques,  t.  II,  n*  488,  L.  2,  10, 
11,  15,  16.  C,  De  prœdiis  minor. 
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quand  le  leslaleur,  en  laissant  son  bien  au  mineur, 
ordonnait  par  son  testament  que  le  bien  serait  ven- 
,  du  (1).  Celte  loi  du  testament  dispensait  de  Tautori- 
sation  du  magistrat  :  il  fallait  obéir  à  la  volonté  du 
défunt,  si  voluntati  defuncti  pareant.  Brunneman  en 
donne  en  effet  cette  raison  :  quia  licitum  est  cuivis 

legem  rei  suce  dicere et  deinde  minor  alienando 

nihil  novi  contrahere  videtur  sed  exequitur  contractum 
defuncti  (2) . 

On  a  invoqué  contre  cette  solution  l'opinion  de 
Brodeau ,  qui  enseigne  que  l'immeuble  d'un  mi- 
neur est  sous  la  protection  des  lois  et  de  la  justice, 
ne  tombe  point  dans  le  commerce  et  ne  peut  être 
vendu  que  sous  les  formes  et  solennités  publiques; 
que  la  disposition  d'un  particulier,  par  son  testament 
qui  ordonne  la  vente  et  l'aliénation ,  ne  peut  pas 
déroger  au  droit  public,  ni  empêcher  que  les  lois  et 
ordonnances  n'aient  lieu  (o). 

On  a  cité,  en  outre,  un  arrêt  du  parlement  de 
Paris  du  18  août  1588,  qui  déclare  nulle  la  clause 
d'un  testament  par  laquelle  le  père  avait  ordonné 
Taliénalion  du  bien  de  son  fils  mineur  sans  so- 
lennité (4). 

Tout  cela  est  excellent.  Mais  ces  autorités  ne  sont 
rien  moins  que  décisives.  Elles  n'ont  pas  en  vue  le 
cas  particulier  où  il  s'agit,  non  pas  de  la  vente  des 


(1)  L.  1,  §  2,  D.,  De  reb.  eor,  qui  sub.,  et  surtout  1.  1  et 

5,  C,  Qiiando  décréta  non  opus  est . 

(2)  Sur  les  lois  1  et  3,  C,  Quando  décréta  non  opus  est. 
(5)  Sur  Louet,  lettre  A,  somift.  5,  n*  3. 

(4)  Louet,  loc.  cit. 
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biens  du  mineur,  mais  de  biens  appartenant:  au 
testateur  et  laissés  au  mineur  sous  la  réserve  qu'ils 
seront  vendus  suivant  les  conditions  imposées  par 
ce  même  testateur. 

Faisons  attention,  en  effet,  que  l'objet  du  don 
est  la  portion  disponible,  c'est-à-dire  une  chose  que 
le  père  aurait  pu  enlever  à  son  fils  mineur  et  qu'il 
peut  par  conséquent  ne  lui  laisser  qu'à  certaines 
conditions.  Que  parle-t-on  de  la  vente  des  biens  des 
mineurs  et  des  formalités  qui  s'y  rattachent?  Est-ce 
qu'il  s'agit  de  vendre  un  bien  de  mineur?  Est-ce 
qu'avant  qu'il  ne  devienne  le  bien  du  mineur,  il  ne 
faut  pas  le  dégager  des  dettes?  Est-ce  que  celte  li- 
quidation d'une  chose  laissée  par  le  testateur,  ne 
doit  pas  se  faire  comme  il  Tenteod?  Est-ce  qu'il 
n'est  pas  clair  que,  d'après  sa  volonté  expresse ,  le 
mineur  n'a  droit  que  sur  ce  qui  reste  ,  deducto  œre 
alieno  ?  En  vérité,  on  ne  conçoit  pas  tant  de  tendresse 
pour  des  formalités  que  tout  le  monde  s'accorde 
aujourd'hui  à  considérer  comme  propres  à  consom- 
mer en  frais  de  justice  des  valeurs  beaucoup  mieux 
employées  à  une  autre  destination  (1). 

271 .  Que  dirons-nous  de  la  clause  portant  défense 
d'aliéner  par  vente,  échange  ou  engagement ,  pen- 
dant un  certain  temps?  Les  opinions  sont  partagées  (2) . 

(i)  M.  B.  Mouillard  est  aussi  de  cet  avis,  t.  I,  p.  697. 

(2)  Paris,  il  mars  1836,  Devill.,  36,  2,  360;  Douai, 
29  décembre  1847,  Devill.,  48,  2,  462,  se  prononcent  pour 
la  nullité  de  la  clause.  Contra,  Angers,  20  juin  1842, Devill., 
42,  2,  400.  Orléans,  17  janvier  1846,  Devill.,  46,  2,  177. 
M.  Merlin,  Rép.,  V  Héritier,  7, 2  bis.  V.TouUier,  t.  VI,  no488. 
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Mais  je  ne  vois  rien  qui  vicie  cette  condition  ,  qui 
souvent  est  imposée  par  le  testateur  pour  de  bonnes 
raisons  de  prévoyance,  de  convenance,  d'économie 
domestique.  Le  donateur,  en  donnant  un  immeuble 
à  une  personne  de  sa  famille,  peut  cependant  éprou- 
ver du  regret  de  le  voir,  de  son  vivant,  sortir  des 
mains  de  celui  qu'il  considère  comme  un  autre  lui- 
même  ;  il  lui  impose  alors  l'obligation  de  ne  pas 
aliéner  de  son  vivant.  Dans  d'autres  circonstances  , 
le  testateur  peut  craindre  que  le  légataire  ne  soit 
trop  pressé  de  jouir  et  qu'il  n'abuse  du  droit  de 
propriété  dont  il  le  gratifie:  pour  l'accoutumera 
être  propriétaire,  pour  l'affectionner  à  sa  propriété, 
il  lui  impose  la  condition  de  la  garder  pendant  cinq 
ans.  Ne  sont-ce  pas  là  des  mesures  sages  et  pru- 
dentes? pourquoi  les  repousser  avec  une  sévérité 
sans  règle  ?  La  prohibition  d'aliéner  n'est  censée 
contraire  à  la^  liberté  qu'autant  qu'elle  est  absolue  ; 
c'est  alors  seulement  qu'elle  est  considérée  comme 
non  écrite  (1). 

272.  Puisque  le  testateur  peut  mettre  à  sa  libé- 
ralité les  conditions  qu'il  juge  convenables,  pourvu 
qu'elles  ne  blessent  ni  les  lois  ni  les  mœurs ,  il  suit 
que  la  clause  par  laquelle  un  testateur  a  légué  un 
immeuble  à  la  condition  que  ce  bien  ne  pourra  pas 
être  saisi  par  les  créanciers  antérieurs  du  légataire, 
doit  être  respectée.  Il  est  licite  à  un  testateur  ou  à  un 
donateur  de  préférer  le  donataire  aux  créanciers  de 
ce  dernier,  et  de  soustraire  l'immeuble  dont  il  le 


(1)  V.  deux  exemples,  suprà,  n°*  136,  137. 
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gratifie  à  l'actioQ  en  payement  de  ceux-ci»  Placé 
ainsi  hors  de  l'atteinte  des  créanciers  antérieurs  du 
donataire,  cet  immeuble  ne  peut  être  frappé  par 
eux  d'une  inscription  même  purement  conserva- 
toire. Un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  10  mai 
1852  (1)  Ta  ainsi  décidé,  en  rejetant  le  pourvoi 
formé  contre  un  arrêt  de  la  cour  de  Caen  du 
26  août  1850.  J'ai  vu  la  même  clause  dans  une 
affaire  dont  j'ai  été  juge  à  la  cour  de  Paris  (2). 
Madame  de  Bertrand  avait  dit  dans  son  testament  : 
«  Je  lègue  à  mes  enfants  tout  ce  dont  je  peux  dis* 
»  poser,  à  condition  que  les  biens  ne  pourront  être 
*  saisis  ni  vendus.  »  Le  but  de  cette  disposition  de 
la  testatrice  avait  été  de  mettre  à  l'abri  des  dissipa- 
tions de  son  gendre  ,  dont  la  mauvaise  geslion  était 
notoire,  la  fortune  qu'elle  laissait  à  sa  fille.  Aucune 
des  parties  au  procès  n'eut  l'idée  de  contester  la 
validité  de  cette  condition,  et  elle  servit  de  base  au 
règlement  de  leurs  intérêts. 

275.  Nous  avons  dit  ci -dessus  que  pour  que  la 
disposition  soit  censée  affectée  par  une  condition , 
il  faut  que  cette  condition  soit  d'un  événement  fu- 
tur (5);  qu'il  faut,  de  plus,  que  cette  condition  ne 
soit  pas  contraire  aux  lois,  aux  mœurs  et  à  l'ordre 
public,  c'est-à-dire  qu'elle  soit  possible  et  licite  (4). 
Ce  n'est  pas  encore  tout.  Une  troisième  circonstance 

(1)  V.  Devill.,  52,  1,  545.  V.  contra,  Riom,  25  janvier 
1847,  loc.  cit. 

(2)  12  mars  1852  (affaire  Fabien  de  Chauveron). 
(5)  N-  208,  209. 

(4)  N-  212  et  suiv. 
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est  nécessaire;  il  faut  que  révénement  dont  dé- 
pend la  dernière  disposition  provienne  de  la  volonté 
spéciale  du  défunt. 

En  effet,  toutes  les  causes  qui  retardent  la  pres- 
tation du  legs  ne  forment  pas  une  condition  dans 
le  sens  de  ce  mot.  Il  y  a  des  conditions  qu'on  ap- 
pelle extrinsèques  ou  indirectes,  d'après  la  loi  99, 
D.,  De  cond,  et  demonst,,  et  qui  ne  rendent  pas  la  dis- 
position conditionnelle;  <i^  Conditiones  ^  extrinsecds, 
»  non  ex  testamento  venientes,  id  est  quae  tacite  in- 
»  essevideantur,  non  faciunt  legata  conditionalia(l).» 

La  raison  de  ceci  est  que  l'effet  de  la  condition 
a  pour  fondement  la  volonté  du  disposant,  lequel 
a  rattaché  expressément  sa  disposition  à  l'événement 
qu'il  a  prévu.  Au  lieu  que  lorsque  la  condition  ne 
vient  pas  de  lui,  et  qu'elle  se  rencontre  dans  la  na- 
ture de  la  chose  léguée,  on  ne  peut  se  prévaloir  de 
cette  volonté,  et  le  legs  est  pur  et  simple.  Tel  est, 
par  exemple,  le  legs  de  fruits  à  venir.  Ce  legs  dé- 
pend bien  évidemment  du  cas  où  ces  fruits  viendront 
à  croître.  Cependant  il  n'est  pas  conditionnel,  et  il 
appartient  au  légataire  du  jour  de  la  mort  du  dispo- 
sant. C'est  ce  qu'enseigne  Papinien  i^FirmioHeliodoro 
»  fratri  meo  dari  volo  quinquaginta  ex  reditu  'prœdio- 
»  rum  meorum  fiituri  anni.  Pr opter eà  non  videri  con- 
y>  ditionem  additam,  sed  tempus  solvendœ  pecuniœ  prO' 
»  laium  videri  respondi  (2).  » 

(1)  Pothier,  Pand.A*  II,  p.  457, n» 42. 

(2)  L.  26,  D.,  Quando  aies  légat,  cedat.  Voët,  28,7,3. 
Ricard,  Disp.  cond.,  r\°  299. 
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Le  legs  n'en  serait  pas  moins  considéré  comme 
pur  et  simple  quand  même  le  testateur  aurait  ex- 
primé la  circonstance  qui  se  rencontre  dans  la  na- 
ture de  la  chose  léguée  et  de  laquelle  peut  dépendre 
le  legs  (1).  De  là,  la  règle,  conditiones  quœ  naturâ 
suâ  insunt,  perperam  adjici  (2). 

274.  Mais  pour  que  cette  règle  ait  lieu,  il  faut  que 
les  conditions  extrinsèques  dont  nous  parlons,  soient 
parfaitement  inhérentes  à  la  nature  de  la  dernière 
volonté  ou  de  la  chose  léguée,  comme  dans  les  exem- 
ples que  nous  avons  cités.  La  condition  si  les  fruits 
naissent,  est  parfaitement  contenue  dans  le  legs  de 
fruits,  en  sorte  que  le  legs  de  fruits  ne  peut  pas  exister 
sans  cette  condition.  De  même  si,  prenant  l'exemple 
delà  loi  5,  D.yDe  légat,,  \\  je  dis  :  «  J'institue  [Titius 
mon  héritier,  et  s'il  est  mon  héritier,  il  donnera  cent 
francs  à  Caïus.  »  On  voit  clairement  que  l'obligation 
imposée  à  Titius  est  attachée  à  sa  qualité  d'héritier, 
et  que  cette  condition  «  s'il  est  mon  héritier  »  de- 
vient absolument  inutile,  et  qu'elle  ne  forme  qu'un 
pléonasme  à  retrancher. 

Il  en  serait  autrement  si  la  circonstance  formant 
condition  n'était  pas  parfaitement  inhérente  au  legs, 
et  si  elle  n'était  contenue  dans  le  legs  que  secundum 
quid  duntaxat,  comme  disent  les  jurisconsultes.  Je 
donne  cent  francs  à  Titius,  s'il  le  veut  bien,  si  volet; 
cette  condition,  si  volet,  n'est  pas  parfaitement  con- 
tenue dans  le  legs.  Pourquoi?  Parce  que  le  legs  esi 

(1)  L.  5,  D.,  De  IcgaU,  \\ 

(2)  Voët,  loc.,cit. 
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acquis  au  légataire  sans  manifestation  de  volonté  de 
sa  part,  et  qu'il  passe  à  l'héritier  du  légataire,  même 
dans  le  cas  où  ce  légataire  serait  mort  sans  avoir  ma- 
nifesté l'intention  d'accepter  ce  legs;  de  manière  que 
le  testateur  a  bien  pu  vouloir  que  le  legs  ne  fût  ac- 
quis et  ne  fût  transmissible  qu'autant  que  le  léga- 
taire aurait  manifesté  l'intention  de  l'accepter.  Donc, 
la  condition,  si  volet,  n'est  pas  essentiellement  inhé- 
rente à  la  donation  testamentaire  ;  donc ,  si  elle  est 
exprimée,  elle  forme  condition  et  suspend  le  legs 
jusqu'à  ce  que  le  légataire  ait  fait  connaître  sa  vo- 
lonté. C'est  ce  qu^'explique  Gaïus  dans  la  loi  65,  §  1, 
D.,/)e%.,l°:  «llli,siz;o/e^,Stichumdo;conditionale 
»  est  legatum  :  et  non  aliter  ad  hseredem  transit,  quàm 
»  si  legatarius  voluerit.  Quamvis  aliàs,  quodsine  ad- 
»  jectione,  si  volet,  legatum  sit,  ad  hseredem  legatarii 
»  transmittitur.  Aliud  est  enim  juris,  si  quid  tacite 
»   continetur,  aliud  si  verbis  exprimatur  (1).  »  C'est 
le  cas  de  dire  avec  la  loi  52,  ]).,  De  cond,  et  demonst.  : 
«  Expressa  nocent,  non  expressa  non  nocent  (2).  »  Le 
testateur  n'a  exprimé  la  condition  que  parce  qu'il  a 
voulu,  ainsi  que  l'enseigne  la  loi  69,  D.,  De  cond.  et 
demonst.,  l'attacher  à  la  personne  du  légataire,  et 
lui  faire  une  loi  d'exprimer  sa  volonté. 

En  nous  résumant  sur  cet  article,  nous  dirons  :  si 
la  condition  est  parfaitement  inhérente  à  la  nature 
du  legs,  elle  ne  rend  pas  le  legs  conditionnel,  bien 
que  le  testateur  l'énonce  expressément;  car  conditio- 

(i)  Jtmge  1.  69,  D.,  De  cond.  et  demonst.  Voët,  loc.  cit. 
(2)  Juiige  1.  47,  D.,  De  cond.  et  demonst. 
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nés  qiiœ  naturâ  sua  insunt,  perperam  adjici.  Si,  au 
contraire,  la  condition  n'est  contenue  dans  le  legs  que 
scciindàm  quid,  c'est-à-dire  suivant  une  circonstance 
de  laquelle  elle  dépende,  alors  le  testateur,  en  l'expri- 
mant, fera  un  legs  vraiment  conditionnel  qui  suspen- 
dra la  disposition,  et  l'on  appliquera  cette  maxime  : 
«  Aliud  juris  est  si  quid  tacite  continetur,  aliud  si  ver- 
»  bis  exprimetur  (i).  » 

275.  Une  autre  circonstance  doit  se  rencontrer 
pour  que  la  disposition  soit  considérée  comme  con- 
ditionnelle. Il  faut  qu'elle  ne  détruise  pas  la  nature 
de  la  dernière  volonté  à  laquelle  elle  est  ajoutée, 
La  vérité  de  cette  proposition  se  démontre  par  elle- 
même.  En  effet  la  condition  est  une  modification  de 
la  disposition;  elle  ne  doit  pas  l'anéantir  (2). 

Parmi  les  conditions  qui  vont  à  rendre  illusoire  la 
disposition  ,  nous  plaçons  au  premier  rang  celle  qui' 
fait  dépendre  la  dernière  volonté  du  pur  arbitre  de 
l'héritier  chargé  de  l'exécuter.  Tel  est,  par  exemple, 
ce  legs  :  «  Je  lègue  six  cents  francs  à  Caïus,  si  mon 
héritier  le  veut  bien.  »  Ici,  l'héritier  est  pleinement 
le  maître  de  la  prestation  du  legs  ;  or,  l'on  sait  qu'une 
pareille  disposition  n'est  pas  susceptible  de  produire 
effet  (3). 

Il  n'en  serait  pas  de  même  si  le  testateur  ne  s'en 
était  pas  remis  au  pur  arbitre  de  l'héritier,  et  s'il  ne 
s'en  était  rapporté  à  lui  que  comme  ad  arbitrium 

(1)  Pothier,  Pand.,  t.  II,  p.  458,  n'  50,  et  à  la  note  9. 
Furgole,  VU,  2,^^37  et  suiv. 

(2)  Infrà.  n'«  365  et  366. 
(5)  L.  8,  D.,  De  oblig.  et  act. 
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honiviri.  «  Quanquam  autem  fideicommissum  ità  re- 
»  lictum  non  debeatur,  si  volueris  :  tamen  si  ilà  ad- 
j»  scriptum  fuerit,  si  fueris  arhitratus,,,,  si  utile  iihi 
»  fuerit  visurn.,.,  debebitur  ;  non  enim  plénum  ar- 
»  bitrium  voluntatis  baeredi  dédit,  sed  quasi  viro 
»  bono  commissum  relictum.  »  Tel  est  le  langage  de 
la  loi  4 1 ,  §  7,  D.,  De  légat.  3^  On  ne  peut  pas  dire, 
dans  ce  cas,  que  le  legs  dépend  de  la  pure  volonté 
de  rhéritier,  puisque  ce  dernier  est  dans  l'obligation 
d'en  faire  la  délivrance,  si  un  homme  de  bien  juge 
que  cela  soit  juste  (1). 

276.  Rien  n'empêche  que  l'on  n'ajoute  à  la 
disposition  une  condition  qui  serait  imposée  à  l'hé- 
ritier grevé  du  legs  de  faire  ou  de  ne  pas  faire 
quelque  chose.  Quoique  alors  ce  dernier  soit  maître 
de  faire  ou  de  ne  pas  faire  la  chose  prescrite,  ce- 
pendant on  ne  peut  pas  dire  que  la  prestation  du 
legs  dépende  purement  de  lui;  car  il  ne  peut  évi- 
ter cette  prestation  qu'en  faisant  ou  en  s'abstenant 
de  faire  cette  chose.  Par  exemple  :  «  Mon  héritier 
payera  iOO  fr.  à  l'hôpital,  s'il  monte  au  Capitole  ;  » 
ce  legs  est  valable,  quoiqu'il  soit  au  pouvoir  de  cet 
héritier  de  monter  ou  de  ne  pas  monter  au  Capitole. 
La  raison  en  est  qu'il  n'est  pas  absolument  en  son  pou- 
voir de  payer  ou  de  ne  pas  payer  100  francs  à  l'hô- 
pital ;  car  il  ne  peut  se  dispenser  de  les  payer  s'il 
monte  au  Capitole,  et  il  ne  peut  se  soustraire  au  paye- 
ment qu'en  n'y  montant  pas  (2).  Ce  sentiment  est 

(\)  Cujas,  2,  Observ.  2. 

(2)  L.  3,  D.,  De  légat.,  2».  Polhier,  Pand.,  t.  II,  p.  459, 
n"'  52  et  suiv. 
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celui  de  Cujas(l),  et  je  le  considère  comme  parfaite- 
ment juridique.  Cependant  Vinnius  (2)  pense  qu'un 
tel  legs:  «Mon  héritier  payera  100  francs  à  Thôpital, 
s'il  monte  au  Capitole,  »  n'est  pas  valable;  il  trouve 
que  c'est  trop  faire  dépendre  la  disposition  du  pur 
arbitre  de  l'héritier.  Mais  je  ne  crois  pas  qu'il  faille 
partager  ses  scrupules.  L^'opinion  de  Gujas  est,  du 
reste,  adoptée  par  Polhier,  daas  ses  Pandectes ,  et 
c'est  l'opinion  commune. 

277.  La  condition  peut-elle  être  conférée  à  l'ar- 
bitre d'une  tierce  personne  ?  Ulpien ,  dans  la  loi  i, 
D.,  De  %.,  21%  répond  à  cette  question  :  «  In  arbi- 
»  trium  alterius  conferri  legalum,  veluti  conditio, 
»  potest:  quid  enim  interest,  si  Titius  in  Capitolium 
»  ascenderit,  mihi  legetur  :  an,  «i  volueriL  » 

La  loi  46,  §  2,  D.,  De  fideic,  libert,^  porte  la  même 
décision  :  «  Si  Seïus  voluerit^  Stichum  liberum  esse 
»  volo  :  mihi  videlur  posse  dici  libertatem  valere  : 
»  quia  conditio  poliijs  est,  quemadmodum  si  mihi 
»  legatum  esset,  si  Titius  Capitolium  ascenderit  (3) .  » 

On  trouve  cependant  deux  textes  qui  décident 
formellement  que  de  pareilles  dispositions  ne  peuvent 
se  soutenir,  par  cette  raison  que  in  alienam  voluntatem 
conferri  legakim  non  potest.  Ce  sont  les  lois  52,  D., 
De  condit.  et  demonst.^  et  68,  D.  De  hœred,  inst.;  elles 
proscrivent  catégoriquement  la  condition  ^  si  volue- 
rit;  de  telle  sorte  que  le  pour  et  le  contre  sont  con- 
sacrés en  thèse  dans  ces  textes. 

(1)  2<»  Observ,,  2. 

(2)  Quœst.  sélect.,  2,  25. 

(5)  Pothier,  Pand.,  t.  Il,  p.  460,  n^  55,  58. 
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Les  auteurs  ont  fait  beaucoup  d'efforts  pour  les 
concilier  (i).  Cujas  (2)  dit  que  dans  les  deux  pre- 
mières lois  le  legs  fait  en  ces  termes ,  si  voluerit^  peut 
être  rectifié  en  l'interprétant  de  la  sorte ,  si  forte 
accident  aliquando  ut  Titius  assenserit,  et  en  le  rédui- 
sant  en  forme  de  condition  ;  en  sorte  que  le  testateur 
ne  peut  alors  être  censé  avoir  fait  pleinement  dé- 
pendre la  disposition  de  la  volonté  de  ce  tiers.  Dans  les 
deux  autres  lois,  au  contraire ,  on  voit  par  les  circon- 
stances que  le  legs  est  pleinement  commis  à  l'arbitre 
d'autrui  et  qu'il  viole  la  maxime  que  le  testament  ne 
peut  ex  alieno  arbitrio  pendere.  Cette  interprétation 
est  celle  que  Potbier  a  suivie  dans  ses  Pandectesj 
Ricard  a  cbercbé  à  la  réfuter  (3) ,  et  quoiqu'il 
soit  ordinairement  de  trop  petite  portée  pour  lutter 
avec  Cujas ,  ici  il  a  rencontré  juste  et  me  paraît  avoir 
l'avantage  :  «  Je  sais  bien,  dit  il,  que  régulièrement 
«  les  legs  sous  condition  peuvent  être  bons  ;  mais  ï\ 
»  ne  s'ensuit  pas  que  pour  pouvoir  retourner  le  legs 
»  conçu  avec  les  termes  dont  il  s'agit ,  sous  la  forme 
»  d'un  legs  conditionnel,  il  soit  rendu  valable.  Caria 
«  maxime  générale  sur  laquelle  toutes  ces  lois  sont 
»  fondées ,  qui  veut  qu'un  legs  laissé  à  la  volonté 
»  d'autrui  ne  puisse  pas  avoir  d'efTet,  ne  veut  dire 
»  autre  cbose  sinon  qu'un  legs  qui  n'a  pour  condi- 
»  lion  et  pour  fondement  quela  volonté  d'un  tiers  n'est 
»  point  valable.    Cependant  dans  cette   conversion 

(1)  V.  sur  ce  sujet  Doneau,  VI,  19,  10  et  11.  Furgole, 
cliap.  7,  sect.  2,  n"  8,  et  Quest.  sur  les  donaiionSy  46.        o:/ 

(2)  2«  Observ.,  2,  èi  sur  la  loi  43,  §  2,  D.,  De  légal.,  l^ 
(3]  i>d«flf.,n*578. 
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»  des  termes  de  Cujas,  si  forte  accident  aliquando  ul 
•  Titius  assenserit ,  que  se  rencontre-t-il ,  sinon  la 
»  volonté  toute  nue  et  absolue  apposée  pour  con- 
»  ditioa,qui  est  la  même  chose  que  s'il  avait  laissé 
»  les  termes  du  testateur,  si  Titius  voluerit,  la  condi- 
»  tion  se  trouvant  aussi  bien  en  ces  mots ,  en  cas 
■  qu'il  le  veuille  ,  qu'aux  autres  qu'il  leur  subroge  : 
»  de  sorte  que  la  conciliation  qu'il  prétend  faire 
»  n'aboutit  qu'à  un  peu  de  paroles?  » 

Ricard  veut  donc,  et  en  cela  il  n'est  que  l'écho 
d'une  opinion  accréditée  qu^Holman  (l)et  Vinnius(!2) 
ont  très-bien  défendue,  que  la  condition  si  voluerit, 
dans  les  deux  premières  lois,  ne  soit  cons-ervée,  que 
parce  qu'elle  se  résout  in  arhitrio  boni  viri,  c'est-à- 
dire,  que  le  testateur  a  considéré  Titius  comme  un 
arbitre  pour  juger  de  la  justice  du  legs,  non  point 
par  le  caprice  desapure  volonté,  mais  eu  égard  aux 
biens  délaissés  par  le  testateur  ou  autrement. 

Et  en  effet,  suivant  Vinnius  :  «  In  testamenlis  hoc 
»  perpetuum  est,  ut  legatum  in  alterius  arbilrium 
»  coUatum,  in  boni  viri  arbitrium  collatum  esse 
»  intelligatur,  et  sive  is ,  in  cujus  arbitrium  col- 
»  latum  est,  arbitretur,  sive  non,  semper  utile  est 
»  (L.  1,  §  1  ;  L.  3  et  4.  §  1,  C,  Corn,  leg,  et  fideic), 
»  At  non  potest  legatum  conferri  in  tertii  liberum 

•  arbitrium  simpliciter...  nam  tùm  vellet  testa tor 

•  ex  puro  Titii  arbitrio  pendere  legatum,  sive  is 
»  aequum,  sive  iniquum  arbilratur,  quod  fieri  non 

•  potest.  »  (L.  32,  De  hœred.  instit.) 

(i)  Amie,  V. 

(2)  Quœst.  se/«d.,2,25. 
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Quant  à  l'objection  tirée  de  la  loi  43,  §  2,  D.,  De 
leg,  i%  et  portant  :  «  Legatum  in  aliéna  voluntate 
»  poni  potest  :  in  hseredis  non  potest,  »  on  peut  dire 
avec  la  glose  et  la  commune  opinion  des  docteurs^ 
que  ces  mots  in  aliéna  voluntate  doivent  s^entendre  du 
légataire  auquel  on  peut  laisser  sous  la  condition  d 
voluerit,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  ci-dessus  (î). 

278.  Mais  laissons  de  côté  l'honneur  des  lois  romai- 
nes, sans  trop  nous  charger  de  les  concilier,  et  voyon» 
si,  raisonnablement  parlant,  le  testateur  ne  peut  pas 
faire  intervenir  la  volonté  équitable  et  arbitrale  d'un 
tiers,  comme  condition  de  sa  disposition.  Nul  doute 
que  le  testament  devant  être  l'expression  delà  volonté 
du  testateur,  ne  saurait  entièrement  dépendre  de  la 
volonté  d'un  tiers  ;  sans  cela  il  ne  serait  pas  justa 
mentis  nostrœ  testatio.  Mais  nous  avons  déjà  vu  ci- 
dessus  (2),  par  les  lois  romaines  elles-mêmes,  que 
rien  n'empêche  de  compléter  la  disposition  par  le 
concours  de  la  volonté  d'un  tiers,  ainsi  que  cela  a 
lieu  dans  la  faculté  d'élire,  consacrée  par  Tordon- 
nance  de  1755.  Pourquoi  le  testateur  ne  pourrait-il 
pas  rendre  un  tiers  juge  de  certaines  questions  d'op* 
portunité,  de  convenance,  de  justice,  qu'il  l'appelle  à 
décider  comme  cet  homme  de  bien  dont  parle  Gi^é- 
ron  dans  ses  Tusculanes  et  ses  Offices?  Pierre  laisse 
des  manuscrits  importants;  il  les  lègue  à  sa  femme 
pour  qu'elle  retire  les  profits  de  leur  publication. 
Mais  craignant  que  cette  publication  n'ait  des  incon- 
vénients, à  raison  des  personnes  qui  sont  nommées 


(1)  N"  273.  Vinnius,  toc.  cit, 

(2)  N-  154. 
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dans  les  nianuscrils,  il  charge  Tertius  de  les  exami- 
ner et  de  juger  si  la  publication  en  est  possible  ;  et 
dans  le  cas  oii  Tertius  penserait  que  ces  écrits  ne 
doivent  pas  voir  le  jour,  le  testateur  veut  qu'ils  soient 
brûlés.  Voilà  bien  un  legs  qui  dépend  jusqu'à  un 
certain  point  de  la  volonté  de  Tertius.  Voilà  bien  le 
si  voleta  SI  controversé  dans  les  lois  romaines;  mais 
on  n'a  pas  besoin,  à  la  rigueur,  de  leur  autorité  pour 
voir  que  rien  n'est  plus  sage  et  plus  sensé  que  cette 
disposition  du  testateur. 

Autre  exemple  : 

Pierre  veut  faire  une  libéralité  à  une  jeune  fille; 
mais  il  ne  veut  être  bienfaisant  envers  elle  que  si  elle 
donne,  après  sa  mort,  des  garanties  de  bonne  con- 
duite ;  dans  ce  but,  il  fait  une  libéralité  ainsi  con- 
çue :  «  Je  lègue  à  Françoise  10,000  fr.  payables 
deux  ans  après  ma  mort,  si  le  curé  de  la  paroisse 
déclare  à  mon  héritier  qu'elle  en  est  digne  par  sa 
conduite  irréprochable.  »  Il  y  a  dans  celle  disposition 
quelque  chose  du  si  volet;  mais  qu'importe?  Ce  que 
le  testateur  a  demandé  au  tiers  dont  il  invoque  l'avis, 
c'est  un  jugement  d'homme  d'honneur;  ce  n'est  pas 
la  volonté  capricieuse  qui  peut ,  suivant  son  bon 
plaisir,  dire  oui  ou  non. 

279.  A  plus  forte  raison,  rien  n'empêche  le  tes- 
tateur de  faire  dépendre  le  legs  d'un  fait  que  le  tiers 
serait  maître  d'exécuter  ou  de  ne  pas  exécuter.  Par 
exemple:  «Je donne! 00 fr.  àTitius,  si Mœvius monte 
au  Capitole(l).  »  Suivant  Ricard,  celte  règle  se  fonde 

(1)  L.  52,  D.,  De  condit.  etdemonst,  Pothier,  Pand.^X.  II, 
loc.  cit. 
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sur  cette  raison,  qu  étant  question  de  donner  effet  à 
la  volonté  du  testateur,  il  faut  plutôt  se  persuader, 
pour  la  faire  valoir,  qu'il  a  ainsi  conditionné  le 
legs  pour  quelque  raison  qui  n'a  été  connue  que  de 
lui,  et  qu'il  n'a  pas  voulu  découvrir,  que  croire  que 
son  dessein  ait  été  de  laisser  ce  legs  à  la  disposition 
absolue  de  son  héritier  ou  d'un  tiers  (1).  Mais  rien 
n'est  plus  inadmissible  que  cette  explication. 

Doneau  a  mis  le  doigt  sur  la  difficulté  en  faisant 
observer  qu'autre  chose  est  faire  dépendre  une  dis- 
position de  la  volonté  d'autrui,  autre  chose  de  la 
faire  dépendre  du  fait  d'autrui.  Lorsque  je  dis  : 
«  Sempronius  sera  mon  héritier,  si  Titius  le  veut,  » 
ma  volonté,  qui  doit  faire  la  base  du  testament,  est 
ici  dominée  par  celle  de  Titius  ;  ce  qui  ne  peut  être. 
Mais  si  je  dis  :  «  Sempronius  sera  mon  héritier  si 
»  Titius  monte  au  Capitole,  •  j'exige  ici  un  fait.  Or, 
ce  fait  de  monter  au  Capitole  ne  dépend  pas  seule- 
ment de  la  volonté  de  Titius  ;  il  peut  dépendre  de  cas 
fortuits,  d'accidents;  Titius  peut  devenir  malade,  il 
peut  mourir  ;  une  force  majeure  peut  l'empêcher  ;  le 
Capitole  peut  brûler,  etc.  Dans  tous  ces  cas,  sa  bonne 
volonté  se  trouve  paralysée  ;  ce  sont  des  causes  étran- 
gères et  accidentellesqui  agissent. Or,  le  testateur  peut 
soumettre  sa  volonté  à  des  événements  casuels  (2). 

280.  Il  y  a  des  conditions  qui  rendent  la  disposi- 
tion perplexe  (5)  ;  alors  la  disposition  étant  contra- 
riée par  la  condition,  et  la  condition  étant  contrariée 

(1)  DonaUy  n°  573.  Cas  où  le  legs  est  profitable. 

(2)  VI,  19,  H. 
(5)  Suprà,  219. 
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par  la  disposition,  tout  devient  nul.  Par  exemple  : 
«  Si  Seïus  est  mon  héritier  universel,  je  veux  que 
Caïus  soit  mon  héritier  universel  (1).  »  On  voit  que 
dans  une  disposition  de  ce  genre,  il  y  a  impossibilité 
de  connaître  quelle  a  été  la  véritable  intention  du  dis- 
posant; c'est  donc  le  cas  d'appliquer  cette  maxime  : 
•  Ubipugnantia  interse  in  testamento  hahereniur,  neu- 
»  trum  ratum  est  (2).  t 

281.  On  demande  si  la  condition  de  donner  une 
chose  égale  au  legs  détruit  la  disposition.  Pour  répon- 
dreàcetlequestion, il  fautdistinguer.Si  le  testateur  lé-i 
guait  100  fr.  à  Caïus,  à  la  condition  par  le  légataire  de 
donner  100  fr.  à  Sempronius,  il  est  clair  que  le  legs 
serait  inutile  et  même  ridicule,  comme  dit  le  juris- 
consulte Paul  :  «  Et  magis  ridiculum  esse(Z).  »  Mais  si  le 
testateur  léguait  à  Titius  un  fonds  valant  10,000  fr., 
si  ce  Titius  donnait  10,000  fr.  à  un  tiers,  le  legs 
serait  valable  :  «  uberrimum  videtur  esse  legatum;  » 
car  le  légataire  peut  avoir  un  grand  intérêt  à  posséder 
même  pour  de  l'argent  le  fonds  légué ,  que ,  sans 
cela,  il  n'eût  peut-être  pas  trouvé  à  acheter  (4). 

282.  Nous  avons  exposé  les  considératioas  qui 
mettent  au  grand  jour  le  caractère  des  conditions. 
Il  faut  maintenant  en  voir  les  effets. 

Gujas  a  tiré  la  quintessence  des  lois ,  quand  il  a 

(1)  L.  16,  D.,  De  cond.  instit. 

(2)  L.  188,  D.,  De  regulis  juris,  Furgole,  \II ,  2,  28. 
Mantica,  2,  15,  12. 

(3)  L.  65,  D.,  Ad  legem.  falcid.  Pothier,  Pand.,  t.  îï, 
p.  462,  n°  68. 

(4)  Infrà,  n-  365  et  366.  L.  54,  D.,  De  légat.,  2*. 
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doiyié  la  descriplion  suivante  des  conditions  :  Condilio 
est  causa  apposita  legato ,  quâ  existente ,  legatum  dehe- 
tur,  déficiente  perimitur y  suspensâ  suspenditur  (1).  On 
ne  pouvait  resserrer  en  moins  de  mots  tous  les  prin- 
cipes de  la  matière ,  et  cette  description  a  tant  de 
profondeur  qu'il  faudrait  presque  un  volume  pour  la 
développer. 

Cujas  considère  donc  trois  époques  pour  préciser 
TefFet  de  la  condition  : 

1"*  Le  temps  où  elle  est  pendante ,  suspema, 

2°  Le  temps  où  elle  arrive ,  existente, 

3»  Le  temps  où  elle  vient  à  défaillir,  déficiente. 

Nous  ne  pouvons  mieux  faire  que  de  suivre  la  divi- 
sion tracée  avec  tant  de  sagacité  par  le  grand  juris- 
consulte. 

285.  Et  d'abord  occupons-nous  de  l'effet  suspen- 
sif de  la  condition.  Tant  que  la  condition  est  pen- 
dante, le  legs  n'est  pas  encore  dû  :  «  Legata  suh  cou- 
ditione  relicta,  non  statim,  sed  quiim  conditio  extiierit^ 
deberi  incipiunt  (2).  » 

Le  légataire  n'a  donc  qu'un  droit  purement  éven* 
tuel  sur  le  legs,  et  il  ne  peut  en  disposer  qu'éven- 
tuellement (3). 

Il  suit  de  là  que,  pendant  le  temps  qui  précède 
l'échéance  de  la  condition,  la  propriété  réside  en  la 
personne  de  l'héritier,  que  celui-ci  fait  les  fruits 
siens,  et  qu'il  peut  les  revendiquer  contre  tout  dé- 

(1)  Récit,  solenn.  sur  le  C.  De  cond,  inserti 

(2)  L.  41,  D.,  De  cond.  et  demonslr.  Pothier,  Pand,,  t.  II, 
p.  476,  n"»  135.  Cassât.,  20  avril  1846  (Dev.  46,  1,  395). 

(3)  L.  41,  D.,  De  cond.  et  demonstr. 
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lenteur  injuste  :  «  Fundum  antè conclitionem  impletam, 
»  ab  hœrede  non  traditum,  sed  à  legalario  delentum, 
»  hœres  vindicare  cum  fructibus  poterit  (i).  » 

284.  Une  autre  conséquence,  c'est  que,  pendenle 
conditione,  l'héritier  peut  vendre  la  chose  léguée  ; 
mais  si  la  condition  arrive,  l'aliénation  sera  annu- 
lée par  la  régie  «  resoluto  jure  dantis^  resolvitur  jus 
accipientis  (2).  » 

285.  Dans  les  contrats,  le  créancier  conditionnel 
transmet  ses  droits  à  ses  héritiers;  car  qui  stipule 
pour  soi  stipule  aussi  pour  ses  successeurs.  Mais  dans 
les  testaments,  il  n'en  est  pas  de  même  ;  le  légataire 
conditionnel  ne  transmet  pas  son  droit  ou  son  espé*- 
rance  à  ses  héritiers  ;  s'il  vient  à  mourir  avant  l'é- 
vénem.ent  de  la  condition,  le  legs  est  caduc.  La 
raison  en  est  que  le  legs  n'est  fait  que  respectu  péf- 
sonœ  legatarii,  et  qu'il  est  très-présumable  que  le  tes- 
tateur n'aurait  pas  légué  s'il  avait  prévu  que  le  léga- 
taire mourrait  avant  l'échéance  de  la  condition  (3). 

Telle  est  la  régie;  elle  ne  fléchit  que  si  le  testa- 
ment renferme  une  volonté  positive  d'appeler  l'hé- 
ritier du  légataire  à  la  place  du  légataire  même  (4). 

286.  Lorsque  le  legs  est  de  deux  choses  alternati- 
ves, dont  l'une  est  léguée  sous  condition,  l'autre  pu- 

(i)  L.  32,  §  1,  D.,  De  légat. ,1^  Ricard,  Disp.  conclu,  A^^. 
Furgole,  VII,  4, 15  et  suiv. 

(2)  L.  3,  §  3,  C.  Comm,  légat.  Furgole,  VII,  4,  40. 

(3)  L.  59,  D.,  De  cond,  et  demonstr.  Ricard,  Disp.  condit., 
184.  Furgole,  VII,  4,  24.  Art.  1040,  C.  Nap.    Infrà,  n«  312. 

(4)  Favre,  De  error,  pragmat.,  decad.  31,  er/or.  3  et  4. 
Furgole,  VII,  4,  29. 
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rement  et  simplement,  la  condition  suspend  la  dis- 
position pour  le  tout,  même  en  ce  qu'elle  a  de  pur 
et  simple.  En  effet,  le  legs  alternatif  ne  constitue  pas 
deux  legs  différents,  mais  un  seul  et  même  legs;  et 
comme  ce  legs  ne  peut  être  en  même  temps  pur  et 
simple  et  conditionnel,  il  suit  que  la  condition  doit 
produire  son  effet. 

Par  exemple:  «Je  lègue  à  Tilius  un  usufruit,  ou 
bien,  si  un  vaisseau  arrive  des  Indes,  une  somme  de 
10,000  fr.  »  Titius  ne  pourra  demander  la  délivrance 
du  legs  qu'autant  que  le  vaisseau  sera  arrivé  des  In- 
des. Rien  ne  l'autorisera  à  demander,  avant  l'échéance 
de  cette  condition,  l'usufruit  ;  car  le  legs  esi  alternatif, 
et  l'on  sent  qu'il  n'y  aurait  pas  encore  d'alterna- 
tive, si  la  condition  échue  n'avait  donné  naissance  à 
la  dette  de  la  chose  qui  forme  cette  alternative.  C'est 
ce  que  décident  Julien,  Papinien  etUlpien  (1). 

Ces  principes  sur  le  legs  alternatif  conduisent  à 
cette  conséquence,  que  pareil  legs  ne  passe  pas  à  l'hé- 
ritier du  légataire,  si  ce  légataire  vient  à  mourir  avant 
l'échéance  de  la  condition  (2).  ^ 

287.  L'effet  suspensif  qui  résulte  de  la  condition 
n'empêche  pas  le  légataire  de  faire  tous  les  actes 
conservatoires  de  ses  droits,  et  d'intenter  les  actions 
nécessaires  pour  la  conservation  de  son  legs,  s'il 
voyait  que  l'héritier  détériorât  la  chose  léguée,  et 
agît  à  son  préjudice  (5). 

(1)  L.  25,  D.,  Quando  dies  légat,  ced.  Voy.  Pand.  de  Po- 
thier,  t.  II,  p.  590,  n°'  26  et  27. 

(2)  Voét,  36,  2,  5.  Furgole,  VII,  4,  39. 

(3)  Ricard,  Dispos,  cond.,  185. 
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Nous  pensons  même  avecFurgole  (I)  que  l'héritier 
pourrait,  dans  des  cas  de  crainte  grave  et  fondée,  être 
tenu  de  donner  caution.  Rien  n'est  plus  sacré  que  les 
dernières  volontés;  il  faut  empêcher  l'héritier  de  les 
rendre  inexécutables  par  sa  mauvaise  gestion  (2). 

288.  Le  légataire  pourrait  même  traiter  sur  son 
legs  (3),  le  vendre  comme  on  vend  un  coup  de  filet, 
et  même  stipuler  avec  l'héritier  qu'il  y  renonce.     , 

Mais  si  le  légataire  s'était  borné  à  faire  sa  renon- 
ciation au  greffe,  et  qu'elle  n'eût  pas  été  acceptée, 
il  ne  serait  pas  lié,  et  pourrait  demander  la  déli- 
vrance du  legs  après  l'échéance  de  la  condition  (4). 
La  raison  en  est  qu'on  ne  peut  renoncer  par  un  acte 
définitif  à  un  droit  non  ouvert,  quand  cet  acte  est 
unilatéral  et  ne  vous  engage  envers  personne. 

Mais  il  n'en  est  pas  de  même  lorsque  c'est  par  une 
cession,  un  échange  ou  autre  contrat,  que  le  légataire 
a  renoncé  à  ses  droits.  La  bonne  foi,  qui  est  la 
base  des  conventions,  s'oppose  à  ce  qu'il  demande 
une  chose  qu'en  vue  d'un  certain  avantage,  il  a  dé- 
terminément  promis  de  ne  pas  réclamer.  On  sait 
d'ailleurs  qu'on  peut  contracter  sur  les  choses  à  ve- 
nir, sur  les  espérances  et  les  incertitudes.  Le  léga- 
taire n'a  pas  fait  autre  chose. 

289.  Tels  sont  les  effets  de  la  condition  suspen- 

(1)  Vlï,4,  49. 

(2)  V.  le  titre  du  Dig.  Ut  legaU  seu  fideic.  sermnd.  causa, 
(5)  L.  7,  §  1^,  D.,Depactis, 

(4)  Pomponius,  1.  fe,  §  2,  D.,  De  légat.,  2».  Ulpien.  1.  i3, 
D.,  De  acq.  hœred.  Art.  784  et  790,  Code  Map.  Ricard,  Dis^ 
posiL  condit.,  n"  i86.  Furgoîe,  Vîl,  4,  17  et  58. 
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sive,  en  ce  qui  concerne  l'époque  où  elle  est  encore 
pendante.  En  résumé,  le  légataire  n^a  pas  encore  de 
droit;  il  n'a  que  des  espérances  à  un  droit;  il  ne 
peut  pas  demander  la  délivrance  du  legs  ;  l'exécution 
en  est  suspendue  jusqu'au  moment  de  l'accomplisse- 
ment de  la  condition;  il  ne  peut  faire  que  des  actes 
de  conservation. 

Remarquons,  toutefois,  que  la  faveur  des  derniè- 
res volontés  a  fait  introduire  une  exception  à  cette 
règle  pour  les  conditions  négatives  qui  consistent  in 
nonfaciendo,  et  à  l'égard  desquelles  la  mort  seule  du 
légataire  peut  établir  la  preuve  qu'il  n'y  sera  pas 
■  contrevenu. 

Par  exemple:  «Je  lègue  iOO  fr.  à  Titius,  s'il  ne 
monte  pas  au  Capitole.  »  il  est  clair  qu'une  telle  dis- 
position ne  peut  se  vérifier  absolument  que  par  la 
mort  de  Titius  ;  car  tant  qu'il  vit,  il  sera  incertain 
s'il  montera  ou  s'il  ne  montera  pas  au  Capitole  (i). 

;^1)  Sciendum  est  conditiones  quae  legalis  adscribuntur 
alias  in  faciendo  consistere,  aliàs  ïnnon  faciendo.  Conditiones 
qiise  in  faciendo  consistunt,  legati  obligationem,  actionem, 
solutionem  différant  ;  conditiones  quae  in  non  faciendo  consis- 
tunt, legati  obligationem,  actionem,  solutionem  non  differunt. 
Nàm  S)  cui  ità  legetur,  si  Capitolium  non  ascenderit,  ei  baeres 
statim  legatum  solvere  débet,  si  modo  caverit  se  non  facturum 
quod  in  conditione  prohibetur...  Hœccautio  appellatur  cautio 

JUMCîflwa  ab  invenlore  Q.  Mucio  Scsevolâ  jurisconsulto 

Cautioni  Mucianse  locum  non  esse  in  donaiionibus  intervivos, 
atque  etiàm  in  stipulationibus  quae  restiictiùs  accipiuntur, 
satis  constat.  Et  ratio  differenliae  haec  est  quod  legatum 
nominatim  non  contulerit  in  ultimum  momentum  vitae  lega- 
tarii  his  verbis,  cùm  morieris  ;  &eà  si  ità  scrlpsit,  si  Titius 
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Les  jurisconsultes  romains  ont  fait  sur  de  sem- 
blables dispositions  un  raisonnement  qui  montre  leur 
esprit  d'observation  et  la  justesse  de  leurs  idées.  Si 
la  condition  dont  il  vient  d'être  question  produit  un 
effet  suspensif  (ainsi  que  les  paroles  semblent  l'indi- 
quer), qu'en  résultera-t-il  ?  c^est  que  le  legs  ne  se 
trouvant  purifié  que  par  la  mort  du  légataire,  ne  sera 
délivrable  qu'à  la  mort  de  ce  même  légataire.  Or, 
est-il  présumable  qu'un  testateur  ait,  d'un  côté 
choisi  un  légataire  pour  lui  donner  partie  de  ses 
biens,  et  que  de  l'autre,  il  ait  ordonné  qu'il  n'en 
jouirait  en  aucune  manière  de  son  vivant?  Cela  se- 
rait absurde  ;  cela  serait  contraire  à  la  véritable  in- 
tention du  disposant.  11  faudrait  supposer  qu'il  a 
voulu  gratifier,  non  le  légataire,  mais  seulement  ses 
héritiers,  qui  sont  pour  lui  des  personnes,  pour  la  plu- 
part du  temps,  incertaines  et  inconnues.  On  doit  donc 
décider,  en  se  fondant  sur  l^întention  probable  du  tes- 
tateur, que  la  condition,  s'i/  ne  monte  pas  au  Capîtoby 
est  plutôt  une  charge, /)romoc?o,  qu'une  condition  (1)  ; 


in  Capitolium  non  ascenderit^  modum  potiùs  quàm  conditio- 
nem  fecisse  videtur,  nisi  aliam  fecisse  ejus  mentem  haeres 
probaverit...  Ac  poslremùm  non  cautioni  Mucianae  locus, 
in  his  conditionibus,  quae,  vivo  legatario,  alterius  morte  vel 
alio  modo  expleri  possunt,  ut  in  hoc  casu,  si  à  marito  non 
diverterit.  An  capiet  statim  legatum,  oblatâ  cautione?  Mi- 
nime, quia  conditio,  vivâ  eâ  expleri  potest  prsemorluo  ma- 
rito, vel  divortio  facto  cùlpâ  mariti...,  (Cujas,  Quest.  Papin., 
1.  18,  ad  legem  72,  D.,  De  cond.  et  demonstr,  — Junge  Voët, 
ad  Pand.,  1.  28,  t.  VU,  n'' 6.J 
(1)  Infrà,  no  355. 
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en  conséquence,  la  délivrance  du  legs  ne  se  trouvera 
suspendue  par  rien,  et  le  légataire  pourra  l'exiger  du 
jour  de  la  mort  du  testateur,  sauf  à  donner  caution 
qu'il  ne  fera  pas  la  chose  défendue,  et,  qu'au  cas  oii  il 
y  contreviendrait,  il  rendra  l'objet  légué  avec  ses  fruits. 
Cette  caution  s'appelait  caution  mucienne,  du  nom  du 
jurisconsulte  Mucius  Scœvola,  qui  en  fut  l'auteur  (1). 

290.  Mais  remarquez  que  cette  exception  n'avait 
lieu  que  pour  les  conditions  qui,  consistant  m  wow/îi- 
ciendo,  ne  peuvent  se  purifier  que  par  la  mort  du  lé- 
gataire. Car  si  la  condition  négative  pouvait  se  pu- 
rifier durant  la  vie  du  légataire  (ce  qui  arriverait  si 
elle  était  casuelle  ou  mixte),  l'exception  cessait  et 
les  principes  reprenaient  toute  leur  force. 

Par  exemple  :  «  Je  vous  institue,  st  vous  ne  vous  ma- 
riez pas  avec  Mœvia.  »  Comme  la  disposition  peut  se 
purifier  par  votre  mariage  avec  toute  autre  femme, 
ou  même  par  la  mort  de  Mœvia,  il  s'ensuit  que  les 
raisons  qui  avaient  décidé  les  jurisconsultes  romains 
ne  trouvent  pas  ici  leur  application,  et  que  la  dis- 
position demeure  subordonnée  à  une  condition  sus- 
pensive qui  empêche  que  le  légataire  ne  profite  de 
l'institution  avant  la  purgation  de  la  condition  (2). 

Ces  idées  et  ces  distinctions  sont  si  raisonnables 

(1)  L.  7,  §  1,  D.,  De  eond,  et  demonstr.  L.  18  et  79,  §  2, 
D.,  eod,  titulo.  Furgole,  VII,  4,  5  et  suiv.  Ricard,  Dispos, 
eond.,  n*  301.  M.  TouUier,  t.  VI,  p.  565  et  suiv.  Pothier, 
Pand.^t.  I,  p.  xnj,  et  t.  Il,  p.  477, n*  133.  Heineccius,  Hist, 
juris,  §  145. 

(2)  L.  106,  D.,  De  cond,  et  demonstr.  Cujas,  loc,  cit.  Voêt, 
loc.  cit.  Furgole,  loc.  cit. 
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qu'elles  faisaient  autorité  dans  l'ancien  droit,  en 
matière  de  testament  :  elles  sont  encore  aujourd'hui 
la  raison  écrite.  Seulement  la  caution  mucienne, 
dont  le  Code  ne  parle  pas,  est  abrogée,  et  les  juges 
ne  devraient  pas  nécessairement  ordonner  qu'elle 
fût  fournie  (1),  à  moins,  toutefois,  que  des  motifs 
sérieux  ne  fissent  redouter  la  dilapidation  du  léga- 
taire. Mais  alors  la  caution  serait  prescrite,  non 
comme  caution  mucienne,  mais  à  cause  du  cas 
particulier  et  du  caractère  de  la  personne. 

291.  Passons  à  l'époque  où  arrive  l'événement 
prévu  dans  la  condition  {conditione  existente). 

L'événement  de  la  condition  produit  deux  effets 
principaux:  le  premier  de  purifier  la  disposition: 
existentia  condilionis^  dit  Mantica,  deducit  rem  in  esse 
perfectionis  (2)  ;  le  second  de  remonter  au  moment 
de  la  mort  du  testateur,  et  d'avoir  par  conséquent  un 
effet  rétroactif. 

Lors  donc  que  la  condition  est  arrivée,  la  disposi- 
tion est  comme  si  elle  avait  été  pure  et  simple.  Dies 
cedit ,  disent  les  lois  romaines  ,  c'est-à-dire  que 
le  legs  est  dû ,  et  que  Thériiier  ou  le  légataire 
conditionnel  transmettent  leurs  droits  à  leurs  héri- 
tiers (5). 

Ricard  a  soutenu  que  dans  les  legs  l'événement 
de  la  condition  ne  produisait  pas  d'effet  rétroac- 

(1)  Toullier,  t.  Vî,  p.  567  et  suiv.  M.  Merlin,  Képeit., 
y°  Legs, 

(2)  De  conj.  ult.  vol.,  XI,  16,  2. 

(5)  L.  5,  D.  Quando  dies  légat,  ced. 

I.  24 


370  DONATIONS  ET  TESTAMENTS. 

lif  (1).  La  même  pensée  est  exprimée  par  Po- 
thier  (2),  d'après  Cujas  (3).  Furgole  soutient,  au 
contraire,  que  Tévénemenl  de  la  condition  produit 
un  effet  rétroactif  (4). 

Mais  ces  deux  avis  peuvent  se  concilier.  Pour  cela, 
il  suffit  de  s'entendre. 

Si,  en  effet,  on  considère  la  personne  du  légataire, 
sa  capacité,  son  droit  pour  transmettre  à  son  héri- 
tier, ce  n'est  pas  le  temps  du  testament  qu'il  faut 
regarder,  mais  le  temps  où  la  condition  est  arrivée  : 
«  In  legaiis  spectatur  iempiis  quo  conditio  existit;  in 
»  stipulationibus  tempiis  contractés .  »  Ce  sont  les  pa- 
roles de  Cujas  (5),  et  Furgole  n'a  garde  d'être  d'un 
autre  avis  (6), 

Ainsi,  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  légataire  con- 
ditionnel soit  capable  de  recevoir  au  moment  du  tes- 
tament, pourvu  qu'il  le  soit  au  moment  de  Taccom- 
plissement  de  la  condition.  La  condition  n'a  donc  pas 
à  cet  égard  d'effet  rétroactif. 

Dans  les  contrats  il  n'en  est  pas  de  même, 
comme  vient  de  le  dire  Cujas  :  ce  n'est  pas  le  temps 
de  la  condition,  mais  le  temps  du  contrat  que  l'on 
considère  pour  juger  de  la  capacité  des  contrac- 
tants, et  du  droit  de  transmission  à  leurs  succes- 
sions. 

(1)  Disp.  condit.,  n*  205. 

(2)  Obligations,  n»  220. 

(3)  Sur  la  loi  78,  D.,  De  verb.  obligat, 

(4)  VII,  4,  144. 

(5)  Loc.  cit. 

(6)  VII,  4,  145. 
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Donc,  en  ce  qui  concerne  les  personnes  grevées 
de  condition,  il  existe  une  grande  différence  entre 
les  contrats  et  les  legs.  Ici,  point  d'effet  rétroactif; 
là,  au  contraire,  effet  pleinement  rétroactif.  Nul 
doute  n'existe  à  cet  égard,  et  tout  le  monde  est  d'ac- 
cord (1). 

Mais  si  l'on  vient  à  considérer  le  droit  de  l'héri- 
tier de  disposer  de  la  chose  à  l'égard  des  tiers,  la 
condition  produit  un  effet  rétroactif  aussi  bien  dans 
les  testaments  que  dans  les  contrats.  C'est  pourquoi 
si  l'héritier,  quoique  propriétaire  de  la  chose  léguée, 
pendant  la  condition,  l'aliène,  Thypothèque  ou  lui 
impose  des  servitudes,  l'accomplissement  de  la  con- 
dition fait  évanouir  tout  ce  qu'il  a  fait,  et  la  chose 
doit  se  trouver  aussi  libre  qu'elle  l'était  au  jour  du 
décès  du  testateur  par  le  principe  :  resoliito  jure 
dantis,  resolvitur  jus  accipientis.  La  condition  remonte 
donc  ici  au  jour  du  décès  du  testateur  (2). 

Il  est  vrai  que  l'héritier  ne  doit  pas  la  restitution 
des  fruits  perçus  pendant  la  suspension  de  la  condi- 
tion, et  que  le  légataire  n'a  aucun  droit  pour  les  ré- 
clamer; mais  cette  circonstance,  mal  à  propos  rele- 
vée par  Ricard  comme  preuve  de  la  non  rétroactivité, 
ne  porte  pas  atteinte  à  l'effet  rétroactif  dont  nous 
parlons.  Le  droit  de  l'héritier  sur  les  fruits,  pen- 
dente  condilione^  tient  à  un  autre  principe  :  c'est  que 
pour  faire  les  fruits  siens,  il  suffit  d'avoir  bonne  foi 


(1)  Mon  comm.  de  la  Vente^  t.  I,  n"  56. 

(2)  L.  3,  §  3,  D.,  Comm.  légal.  L.  69,  §  1,  D.,  De  légat., 
1°.  L.  105,  D.,  De  cond.  et  demonstr. 
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et  litre.  «  Si  quis  à  non  domino  quem  dominum  esse 
»  crediderit,  bonâ  fide  fundum  emerit,  vel  ex  dona- 
»  tione ,  aliâve  qualibet  justâ  causa  œquè  hona  fide 
»  acceperity  naturali  ralioneplacuitj  fructus  quosper- 
»  cepit,  ejus  esse  pro  cullurâ  et  cura,  »  Ainsi  parient 
les  Inslitutes  (1).  Or,  l'héritier  est  certainement  un 
possesseur  légitime  et  de  bonne  foi,  en  attendant 
racconiplissement  de  la  condition  ;  donc  il  doit  avoir 
le  gain  des  fruits  (2). 

292.  Arrivons  à  la  défaillance  de  la  condition  {de- 
ficiente)  et  à  ses  effets.  Comme  le  dit  Furgole  (3), 
tout  ce  qu'on  peut  dire  à  cet  égard  est  renfermé 
dans  cette  maxime  des  docteurs,  tirée  de  la  loi  8,  D. , 
Depericul.  el  comm.  rei  vendit.  :  «  Actus  conditionalis, 
»  defeclâ  conditione,  nihil  est.  »  La  disposition  tombe 
donc  pour  le  tout,  et  le  légataire  perd  tous  ses  droits 
sans  espérance  de  les  recouvrer  ;  car  c'est  une  autre 
maxime  des  docteurs  que,  conditio  semel  defecta  non 
restauratur  (4). 

A  ce  sujet,  il  faut  remarquer  que  le  légataire  qui 
a  déclaré  contradictoirement  ne  pas  vouloir  accom- 
plir la  condition  qu'il  connaissait,  ne  peut  être  admis 
à  la  remplir  ensuite  :  «  Quod  enim  semel  repudiatum^ 
redintegrari  minime  concedimus  (5).  •>  En  effet,  comme 
le  remarque  Cujas,  c'est  là  une  véritable  répudia- 

(1)  De  rerum  divisione,  §  55. 

(2)  Furgole,  loc.  cit.,  n"i47.  Toullier,  t.  Yï,  p.  573. 

(3)  VII,  4,  150. 

(4)  Furgole,  loc.  cit.,  W  160.  L.  41,  §  12,  D.,  De  fideicom. 
lib.  Manlica,  XI,  16,  2. 

(5)  L.  iiltim.,  C,  De  conâ.  insert. 
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tion  (i)  et  l'on  doit  appliquer  l'art.  790  du  Code  Na- 
poléon (2). 

295.  Jusqu'à  présent,  c'est  particulièrement  aux 
conditions  suspensives  que  nous  avons  appliqué  les 
notions  dont  nous  disions  ci-dessus  que  Cujas  a  fait 
un  si  parfait  résumé  (5).  Voyons  comment  elles  s'ap- 
pliquent aux  conditions  résolutoires. 

On  sait  que  la  condition  résolutoire  a  pour  effet, 
non  pas  de  suspendre  la  disposition,  mais  de  la  ré- 
soudre. Dans  une  donation  ou  un  legs  soumis  à 
une  telle  condition,  la  libéralité  est  pure  et  simple 
dans  son  principe,  et  doit  recevoir  immédiatement 
son  exécution  ;  la  résolution  seule  se  trouve  suspen- 
due. 

Il  y  a  donc  aussi  un  effet  suspensif  dans  la  condi- 
tion résolutoire  ;  seulement  cet  effet  ne  touche  pas  à 
l'origine  de  la  disposition  ;  il  n'a  trait  qu'à  sa  résolu- 
tion. Ainsi  tout  ce  que  nous  avons  dit  ci-devant  sur 
la  suspension  de  la  disposition,  doit  s'appliquer  ici  à 
sa  résolution. 

Lorsque  la  condition  résolutoire  arrive,  la  dispo- 
sition se  trouve  résolue  de  plein  droit,  et  les  choses 
sont  remises  au  même  état  que  s'il  n'y  avait  pas  eu 
de  disposition.  La  résolution  se  fait  ex  causa  pri^ 
mœvâ  et  aniiquâ  (4)  ;  les  aliénations  ou  hypothèques 
consenties  par  le  donateur  ou  le  légataire,  sont  éga- 


(1)  Sur  la  1.  174,  D.,  De  reg.  juris. 

(2)  Suprà,  n°  285. 
(5)  N°  282. 

(4)  Mon  comment,  de  la  Vente^  n'  59. 
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lement  résolues  par  la  régie  si  souvent  citée  :  Resoluto 
jure  dantis  resolviturjus  accipientis  (1). 

Par  exemple  Titius  lègue  la  moitié  de  ses  biens  à 
sa  femme  sous  la  condition  résolutoire  qu'elle  ne  se 
remariera  pas  ;  en  cas  de  second  mariage,  la  libé- 
ralité échappe  à  la  femme  sans  autre  examen  et  ipso 
jure. 

294.  Darfs  les  contrats,  la  condition  résolutoire 
opère- t-elle  de  plein  droit? 

J'ai  exposé,  dans  mon  commentaire  de  la  Vente, 
l'état  de  l'ancienne  et  de  la  nouvelle  jurisprudence 
sur  cette  question  (2)  ;  il  faut  y  recourir.  En  en 
faisant  ici  une  application  sommaire  pour  la  do- 
nation entre-vifs,  nous  dirons  :  la  condition  résolu- 
toire est-elle  casuelle,  comme  par  exemple:  «Je 
vous  donne  ma  forêt  de  Havemberg';  et  cette  do- 
nation sera  résolue,  si  mon  cousin,  dont  je  n'ai 
pas  de  nouvelles,  arrive  des  armées,  »  la  résolu- 
tion aura  lieu  de  plein  droit  à  l'arrivée  du  cousin. 
L'art,  960  du  Gode  Napoléon  offre  à  cet  égard  un 
argument  irrésistible. 

Ou  bien  la  condition  est-elle  potestative;  par 
exemple  :  «  Je  vous  donne  ma  terre  des  Sablons; 
mais  celte  libéralité  sera  résolue  si  vous  épousez 
Maevia.  »  Aussitôt  que  vous  aurez  contracté  mariage 
avec  Meevia,  la  donation  cessera  et  la  résolution  s'o- 
pérera ipso  jure  comme  dans  le  cas  précédent  (3). 

(l)  L.  31,  D.,  Depignorib.  Furgole,  Yll,  4,  153. 
(•2)N°61. 

(3)  Arg.  de  l'art.  1183,  C.  INap.,  et  de  ces  mots:  «  Lors-* 
quelle  s'accomplit.  » 
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Il  en  sera  de  même  si  la  condition  est  potesta- 
live  négative,  comme  :  «  Je  vous  donne  ma  foret  de 
Haremberg  ;  mais  cette  donation  sera  résolue,  si, 
quand  vous  aurez  vingt-cinq  ans,  vous  ne  quittez 
pas  le  service  militaire  pour  venir  habiter  avec  moi?» 
Dans  ce  cas  comme  dans  les  précédents,  Tévénement 
de  la  condition  résolutoire  opérera  ipso  jure  (1). 

Mais  si  la  condition  résolutoire  est  tacite,  comme 
dans  le  cas  de  l'art.  956  (2),  alors  la  résolution 
n'opère  pas  ipso  jure;  il  faut  une  mise  en  demeure, 
a  Aliiid  juris  est,  si  qiiid  tacite  continetur^  aliud  si 
»  verbis  exprimaiur  Ç5).  » 

295.  Quand  la  condition  résolutoire  est  arrivée, 
et  que  la  donation  est  résolue,  celte  résolution  en- 
traîne-t-elle  la  restitution  des  fruits  perçus,  soit  de 
la  part  du  donataire,  soit  de  la  part  du  légataire? 

Examinons  d'abord  la  question  à  l'égard  du  léga- 
taire :  une  distinction  doit  être  faite  entre  les  con- 
ditions casuelles  et  les  conditions  potestatives. 

Si  la  condition  est  casuelle,  comme:  «Je  vous  lègue 
100,000  fr.  à  condition  que  le  legs  sera  résolu  si 
mon  cousin,  dont  je  n'ai  pas  de  nouvelles,  arrive 
de  l'armée,  »  il  est  évident  que  le  légataire  ne 
devra  pas  la  restitution  des  fruits  ;  il  a  été  de  bonne 
foi  et  on  appliquera  la  doctrine  exposée  au  n**  288. 

Mais  si  la  condition  est  potestalive,  il  n'en  saurait 
être  de  même,  à  cause  de  la  contravention  du  léga- 

(1)  Arg.  du  même  art.  1185. 

(2)  Infrà,  nM4l9. 

(3)  Junge  art.  1184  et  1655  C.  Nap.  Cassât,,  2  décem- 
bre 1811  (Devillen. ,  3,  1,  431). 
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taire  à  la  loi  imposée  par  le  testateur.  Prenons  pour 
exemple  une  condition  potestativequi  consiste  in  non 
faciendo  :  «  Titius  lègue  à  sa  femme  la  moitié  de 
ses  biens,  à  condition  que  la  libéralité  sera  résolue, 
si  elle  contracte  un  second  mariage.  »  En  cas  que 
l'épouse  se  remarie,  elle  sera  comptable  de  tous  les 
fruits  perçus,  parce  qu'en  enfreignant  volontaire- 
ment la  condition,  elle  s'est  rendue  indigne  de  la 
libéralité  (1).  C'est  ce  que  les  lois  romaines  décident 
expressément  (2).  Justinien  le  déclare  même  en 
termes  formels  pour  le  cas  spécial  qui  nous  sert 
d'exemple  :  «  Reddat  quod  datum  est,.,  et  qiios  ac" 
»  cepit  m  medio  frucius  (3).  » 

Si  maintenant  nous  passons  au  donataire,  nous 
trouverons  des  principes  analogues  (4). 

Pierre  donne  50,000  fr.  à  Titia,  sa  filleule,  à 
condition  que  cette  somme  lui  fera  retour  si  elle 
prédécéde  sans  enfants.  Si  la  condition  vient  à  se  vé- 
rifier, le  capital,  seul,  rentrera  dans  les  mains  de 
Pierre,  sans  les  intérêts.  Titia  ja  joui  de  la  chose  avec 
titre  et  bonne  foi.  C'est  un  événement  purement  ca- 
suel  qui  a  résolu  la  donation. 

Mais  supposons  que  la  condition  résolutoire,  au 
lieu  d'être  casuelle,  soit  potestative. 

«  Je  vous  donne  le  fonds  Cornélien,  à  condition 
que  vous  vous  marierez  avec  Titia  ;  et  si  vous  ne 

(1)  Furgole,  VII,  4,  156  et  10. 

(2)  Papin.,  1.  76,  §  7,  D.,  De  legaL,  2o(Resp.  7),  et  1.  79, 
§2,  D.,  De  cond,  et  demonstr,  (définit.  1). 

(3)  Novelle  22,  C.  44,  §  2.  Junge  §  4. 

(4)  Furgole,  VU,  4,  126  et  127. 
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vous  mariez  pas  avec  elle,  la  donation  sera  réso- 
lue. »  Julianus  décide  que,  dans  le  cas  où,  contre 
la  condition,  vous  vous  serez  marié  avec  Sempronia 
et  non  avec  Titia,  le  fonds  Cornélien  sera  rendu 
avec  les  fruits  (i). 

Le  président  Favre  estime  cependant  qu^il  est  plus 
vrai  et  plus  humain  (verîorct  humanior  es<)de laisser 
les  fruits  au  donataire  jusqu'au  jour  de  la  demande; 
car  avant  la  révocation,  le  donataire  était  proprié- 
taire ;  et,  de  plus,  il  n'était  pas  constitué  en  mauvaise 
foi  (2).  Il  s'appuie  sur  une  décision  du  sénat  de 
Chambéry  et  sur  l'autorité  de  Boerius. 

î^'ais  nous  ne  saurions  donner  notre  assentiment 
à  cette  opinion.  C'est  une  règle  générale  dans  les  con- 
trats, que  lorsque  la  convention  est  résolue  par  inexé- 
cution des  conditions,  celui  qui  est  l'auteur  de  la 
contravention  doit  rendre  les  fruits.  Voyez  en  ma- 
tière de  vente  :  si  l'acheteur  manque  à  la  condition 
résolutoire  de  payer  le  prix,  la  résolution  du  contrat 
entraîne  la  restitution  des  fruits  ;  car  cette  résolution 
est  radicale;  elle  opère  rétroactivement,  et  rien  ne 
doit  rester  entre  les  mains  de  l'acheteur  qui  a  manqué 
à  ses  promesses.  «  Nihil  penès  eum  residcre  oportere 
»  ex  re,  in  quâ  fidem  fefellisset  C^).  » 

Il  en  est  de  même  quand,  au  lieu  d'une  vente,  c'est 
une  donation  et  que  le  donataire  fait  résoudre  cette 
donation  par  son  fait.  On  ne  voit  pas  de  raison  sé- 

(1)  L.  7,  §  i,  D.,  De  condict  causa  dat.  non  secutd, 

(2)  Cod.  De  revoc.  donal.,  8,  28.  def.  16. 

(5)  L.  5,  D.  De  lege  commiss.  Mon  comni.  delà  Vente,  t.  II, 
ir652. 
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rieuse  pour  arrivera  un  autre  résultat.  Par  là,  d'ail- 
leurs, il  y  a  égalité  et  harmonie  entre  le  droit  sur  la 
résolution  des  legs  et  la  résolution  des  donations. 

A  la  vérité,  lorsque  la  donation  est  révoquée  pour 
cause  d'ingratitude,  les  fruits  perçus  ne  doivent  pas 
être  rendus.  Mais  ce  n'est  pas  là  une  objection,  et  il 
est  étonnant  que  le  président  Favre  ait  confondu 
ce  dernier  cas  avec  celui  qui  nous  occupe.  Ainsi 
que  nous  le  verrons  plus  bas,  l'ingratitude  ne 
fait  pas  révoquer  la  donation,  ex  causa  primœvâ  et 
antiquâ;  elle  n'opère  aucun  effet  rétroactif.  Tout  ce 
qui  a  été  fait  medio  tempore  subsiste  (i) ,  parce  que 
l'ingratitude  est  un  fait  imprévu,  improbable,  et  dont 
les  parties  repoussent  l'augure  en  contractant.  Mais 
il  en  est  tout  autrement  lorsqu'il  s'agit  d'un  cas  de 
résolution  attachée  à  la  libéralité,  et  expressément 
stipulée  dès  l'origine. 

296.  Reste  à  voir  le  cas  où  manque  la  condition 
résolutoire.  Mais  un  mot  suffit  pour  définir  la  situa- 
tion :  la  disposition  n'a  plus  rien  k  craindre  du  cas 
prévu  ;  elle  devient  ferme,  stable  et  définitive. 

297.  Maintenant,  pour  compléter  les  notions  né- 
cessaires sur  l'effet  des  conditions,  il  convient  de 
dire  un  mot  d'une  question  très-célèbre  autrefois, 
et  qui,  bien  que  moins  usuelle  aujourd'hui,  a  ce- 
pendant encore  son  importance  ;  elle  consiste  à  sa- 
voir si  les  paroles  contenues  dans  la  condition,  peu- 
vent avoir  une  vertu  dispositive. 

Nous  avons  vu  que  le  seul  effet  de  la  condition 


{{)  Art.  958,  C.  Nap. 
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est  de  faire  dépendre  la  disposition  de  l'événement 
ou  do  l'exécution  de  la  condition,  pour  rendre 
parfaite,  anéantir,  ou  résoudre  la  disposition  condi- 
tionnelle (1).  En  un  mot ,  comme  le  dit  Grivel  (2) , 
après  le  président  Favre  (5)  :  «  Conditio  nihil  est , 
»  aut  saltem ,  7ion  est  qiiid  posiiivum ,  sed  tantum 
»  privatio  puritatis  (4);  »  ou  bien,  pour  me  servir 
des  paroles  de  Mantica  :  «  Conditio  ipsa  nihil  ponit  in 
yyesse,  nisi  fuerit  purificaia  (5).  » 

Si  tel  est  le  caractère  unique  de  la  condition  ,  il 
s'ensuit  que  les  paroles  qui  forment  la  condition  ne 
peuvent  pas  disposer,  et  que  par  conséquent  celui  qui 
est  dans  la  condition  n'est  pas  pour  cela  dans  la  dis- 
position. Par  exemple,  le  testateur  fait  une  disposi- 
tion ainsi  conçue  :  «SiSeïus  n'est  pas  mon  héritier,  je 
veux  que  Caïus  le  soit.  »  Il  semble  au  premier  coup 
d'œil  que  ces  paroles  :  «  Si  Seïus  n'est  pas  mon  hé- 
rilier  »  supposent  une  institution  faite  en  faveur  de 
Seïus  ^  et  qu^elles  lui  donnent  la  possibilité  d'exclure 
Caïus  et  d'appréhender  l'hérédité.  Cependant  la  loi 
1 9,  D . ,  De  hœred,  inst. ,  décide  nettement  le  contraire, 
aussi  bien  que  la  loi  82  du  même  titre,  et  l'on  peut 
dire  qu'il  n'y  a  pas  de  maxime  plus  constante  que 
celle  enseignée  par  Cujas  sur  la  loi  dernière  que  nous 


'(1)  Siiprà,  n°  282. 

(2)  Décis.  du  parlement  de  Dole,  décis.  120. 

(3)  De  errorib.  pragmatic,  decad.  2<7,  error2,  nM6. 

(4)  Junge  Bartole  sur  la  loi  Si  cum  dotem,  D.,  Soi,  mat.  y 
n°9. 

(5)  De  conjecturis  ultim.  vol.,  XI,  16,  2. 
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venons  de  citer:  «  Nec  vocari  videtur  qui  in  conditione 
»  ponilîtr  (1).  » 

Plusieurs  jurisconsultes  faisaient  néanmoins  une 
exception  à  cette  règle  en  faveur  des  enfants  du  tes- 
tateur ,  et  ils  décidaient  que  les  enfants  compris  dans 
la  condition  étaient  censés  dispositivement  appelés. 
Ainsi ,  dans  l'exemple  suivant  :  «  J'institue  Pierre 
mon  héritier ,  et  en  cas  quil  vienne  à  décéder  sans 
enfants ,  je  lui  substitue  Jean  ,  »  ils  soutenaient 
que  l'on  devait  considérer  les  enfants  comme  étant 
substitués  à  leur  père  ,  et,  par  conséquent,  appelés 
d'une  manière  dispositive ,  bien  qu'ils  ne  se  trou- 
vassent que  placés  dans  la  condition  pour  faire  bar- 
rière à  la  substitution  créée  en  faveur  de  Jean.  Les 
auteurs  italiens,  qui  s'aventurèrent  avec  tant  de  com- 
plaisance et  d'imagination  dans  le  champ  des  conjec- 
tures ,  avaient  été  les  inventeurs  de  cette  interpré- 
tation extensive;  ils  l'avaient  fait  admettre  par  beau- 
coup de  ti-ibunaux  de  leurs  pays  (2).  La  plupart 
avouaient  cependant  que  cela  était  contraire  aux 
principes  du  droit  romain  ;  et ,  en  effet ,  les  lois  17, 
§5,D.,  Ac?.  S.  C.  TrebelL,ei\Q,  $ult.  B.^Devulg.et 
pwp7/.st/fcs^.,  décidaient  implicitement  que  les  enfants 
placés  dans  la  condition  n'étaient  pas  censés  appelés 

(1)  V.,  là-dessifs,  Potliier,  Pand.,  t.  lï,  p.  203,  n*  59. 
Furgole,  VII,  4,  65  et  suiv.  Ricard,  Disp.  cond.,  n°  455. 
M.  Merlin,  Répert.,  v°  Institution  d'héritier,  p.  379,  n®  7. 

(2)  Peregrinus,  De  fideic,  art.  28,  n"' %  3  et  4.  Man- 
tica,  De  conjecturis  ult,  vol.,  XI,  2  et  3,  résume  toutes 
les  opinions  et  toutes  les  conjectures  applicables  à  cette 
question. 
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dans  la  disposition  (1).  Mais  au  moyen  de  présomp- 
tions plus  ou  moins  ingénieuses,  mais  toujours  for- 
cées ,  ils  tiraient  des  paroles  du  leslateur  un  résul- 
tat que  repoussaient  les  véritables  règles  du  droit. 

Les  tribunaux  français  étaient  restés  plus  attachés 
aux  principes  ,  et  l'ordonnance  sur  les  substitutions 
les  sanctionna  de  la  manière  la  plus  formelle ,  re- 
poussant comme  des  mensonges  toutes  les  interpré- 
tations conjecturales  des  auteurs.  Mendacissima  sunt 
omnia  ,  disait  Cujas  de  ces  inventions  (2). 

On  admettait  donc  sans  difficulté  le  brocard  de 
droit:  Nec  vocari  videtur  qui  in  conditione poniiur ; 
brocard  fondé  sur  la  raison.  En  effet ,  les  dispo- 
sitions de  dernière  volonté  doivent  se  suffire  par 
elles-mêmes,  et  ce  n'est  pas  par  des  conjectures 
toujours  incertaines  et  très-souvent  contraires  à  la 
volonté  du  testateur  qu'on  peut  les  induire  et  les 
étendre.  Que  de  présomptions  n'était-on  pas  obligé 
d'accumuler  les  unes  sur  les  autres  pour  soute- 
nir que  les  enfants  contenus  dans  la  condition 
étaient  censés  disposilivement  appelés!  présomp- 
tions ,  du  reste  ,  auxquelles  on  pouvait  toujours 
opposer  une  présomotion  contraire.  Dans  Texemple 
cité  en  commençant  :  «  Si  Seïus  n'est  pas  mon  héri- 
tier, je  veux  que  Caïus  le  soit,  »  quoique  la  vocation 
de  Seïus  ait  plus  d'apparence  de  probabilité  que  dans 
tout  autre  cas ,  ce  n'est  cependant  que  de  conjectu- 

(1)  Pothier,  Pand.,  t.  II,  p.  488,  n"  193,  et  p.  217,  n^  49 
et  la  note. 

(2)  Sur  la  loi  64,  D.,  De  îegaL,  2".  [QuœsU  Papin.,  lih.  X.) 
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res  exlrêmement  douteuses  qu'on  peut  la  faire  ré- 
sulter. Il  faut  pour  cela  supposer  que  le  testateur  a 
eu  l'intention  d'instituer  cet  individu  ,  quoiqu'il  ne 
l'ait  dit  nulle  part  ;  qu'il  l'a  préféré  à  Gaïus ,  en  lui 
donnant  le  droit  d'exclure  ce  dernier ,  et  que.  par 
cela  même  qu'il  a  dit  :  Si  Titiiis  n'est  pas  mon  héritier, 
il  a  réellement  admis  comme  prémisse  que  Titius 
l'était  véritablement.  Mais  rien  de  tout  cela  n'a  un 
caractère  de  probabilité  irréfragable.  Loin  de  voir 
dans  la  disposition  une  préférence  de  Seïus  sur 
Caïus,  nous  y  voyons  au  contraire  une  préférence 
de  Caïus  sur  Seïus.  Le  testateur  a  bien  pu  songer 
à  instituer  éventuellement  Seïus  et  par  conséquent 
à  exclure  Caïus  ;  mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai 
qu'au  moment  du  testament,  il  ne  l'a  pas  fait; 
loin  de  là,  il  a   gratifié  formellement  Caïus,  sauf 
à  voir  ultérieurement    s'il   n'y  aurait  pas  lieu  à 
détruire  cette  disposition  par  la  vocation  de  Seïus  ; 
et  étant  mort  sans   opérer    cette   vocation ,    il  a 
persisté  à  préférer  Caïus  à  Seïus.  Soutenir  que  les 
paroles  formant  la  condition  supposent  et  la  volonté 
d'appeler  Seïus  et  l'idée  de  son  institution ,  c'est 
créer  des  dispositions  et  non  pas  interpréter  celles 
qui  existent.  Nous  voyons ,  au  contraire ,  dans  la 
clause  telle  qu^elle  se  présente  ,  que  le   testateur 
a  pensé  à  gratifier  Seïus  plus  tard ,  mais  pas  du 
tout  dans  le  moment  où  il  écrivait  ;  car  s'il  l'avait 
voulu,  il   l'aurait    fait;  il  n'aurait  pas    employé 
une  forme  de  s'exprimer  qui  repousse  bien  plus 
qu'elle  ne  favorise  les  prétentions  de  Seïus.  Caïus 
pourra  toujours  dire  victorieusement  à  son  adver- 


CHAPITRE  I  (art.  900).  585 

saire  :  J'ai  été  institué  par  le  défunt  qui  a  voulu 
me  gratifier,  sauf  un  cas  déterminé ,  celui  où  vous 
seriez  son  héritier  ;  or,  vous  n'êtes  pas  son  héritier, 
car  il  n'a  pas  jugé  à  propos  de  vous  instituer;  il  a 
donc  voulu  que  je  profitasse  de  la  disposition.  Vous 
ne  pouvez  pas  m'opposer  une  condition  dont  la  dé- 
faillance fait  précisément  la  base  de  mon  droit.  Cette 
condition  ne  peut  m'être  p^us  nuisible  que  toute 
autre  condition  quelconque  que  le  caprice  du  testa- 
teur lui  aurait  suggérée.  Peu  m'importe  qu'il  ait  dit  : 
«  Si  Seïus  n'est  pas  mon  héritier,  »  ou  «  si  un  vaisseau 
n'arrive  pas  d'Asie.  »  Ce  qui  est  intéressant  pour  moi, 
c'est  que  l'événement  duquel  dépendait  mon  institu- 
tion, ait  défailli.  L'obstacle  que  j'avais  à  craindre  de 
votre  vocation  s'est  évanoui ,  puisque  le  testateur  est 
mort  sans  vous  avoir  appelé.  Donc  je  n'ai  plus  rien  à 
redouter;  donc  vous  ne  pouvez  tirer  aucun  avantage 
de  votre  condition ,  et  toutes  les  présomptions  que 
vous  en  tirerez  ,  je  les  détruirai  par  des  présomptions 
contraires  qui  auront  plus  de  poids  que  les  vôtres. 
D'ailleurs  c'est  à  vous  à  prouver  votre  droit;  et 
comme  le  mien  résulte  d'une  disposition  expresse, 
il  me  suffira  d'établir  que  vos  inductions  ne  sont  pas 
concluantes. 

298.  Mais,  s'il  est  vrai  de  dire  que  la  condition  ne 
dispose  pas  toutes  les  fois  qu'on  est  obligé  de  recourir 
à  des  conjectures  pour  faire  résulter  la  disposition,  on 
ne  peut,  d'autre  part,  s'empêcher  de  convenir  qu'il 
y  a  des  conditions  qui  portent  avec  elles  d'indirectes 
dispositions ,  abstraction  faite  de  tout  secours  de  con- 
jectures et  de  présomptions.  Comme,  par  exemple: 
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«  J'institue Seïus, s^il  donne  iOOécus  à  Sempronius.  » 
Il  est  clair  que  la  condition  contient  une  disposition 
indirecte  en  faveur  de  Sempronius.  Ce  ne  sera, 
si  vous  voulez  vous  en  tenir  à  la  stricte  rigueur 
des  mots,  ni  un  legs,  ni  une  institution  d'héritier, 
ni  une  donation  à  cause  de  mort  ;  ce  sera  ce  que  les 
Romains  appelaient  mortis  causa  capio,  et  dont  nous 
avons  parlé  ci-dessus  (1).  De  deux  choses  Tune  :  ou 
Seïus  déclarera  qu'il  ne  veut  pas  satisfaire  à  la  con- 
dition ,  et  la  disposition  sera  caduque  ;  ou  il  y  siilis- 
fera ,  et  Sempronius  retirera  bien  réellement  un 
avantage  de  la  disposition  ,  et  cet  avantage  résultera 
pour  lui,  non  pas  de  conjectures  capricieusement 
réunies,  mais  de  la  seule  énergie  des  paroles  de  la 
condition. 

299.  On  demande  maintenant  si  Sempronius 
pourra  forcer  Seïus  à  ne  se  porter  héritier  qu'au- 
tant qu'il  aura  satisfait  à  la  condition  de  lui  payer 
100  écus  ;  ou  ,  en  d'autres  termes ,  s'il  pourra 
intenter  une  action  contre  le  même  Seïus  s'étant 
porté  héritier,  afin  de  lui  payer  ladite  somme. 

Si  Seïus ,  trouvant  la  condition  trop  onéreuse  ,  dé- 
clarait ne  pas  vouloir  y  satisfaire  et  renonçait  par  con- 
séquent à  la  disposition ,  il  est  clair  que  Sempronius 
n'aurait  aucune  action  pour  l'y  contraindre,  pas  plus 
qu'il  ne  pourrait  le  contraindre  à  se  porter  héritier. 
Comme  nous  venons  de  le  dire,  la  disposition  serait 
caduque.  Mais  ce  n'est  pas  là  ce  qui  fait  le  point  de 
difficulté.  La  question   à  résoudre  est  de  savoir  si 

(1)  N"  50.  —  Pothier,  Pand.,  t.  Ilî,  p.  44,  n"  25. 
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Seïus ,  ayant  appréhendé  l'hérôdilé  ,  Sempronius 
pourra  exiger  de  lui  et  le  forcer  à  lui  payer  les 
100  écus  compris  dans  la  condition. 

Il  n'y  aurait  pas  de  doute  à  cet  égard  si  Sempro- 
nius ,  au  lieu  d'être  gratifié  dans  la  condition ,  Teût 
été  dans  une  disposition  modale  ;  car  la  maxime  «  No7i 
vocari  videiur  in  conditione  positiis  »  n'est  pas  applica- 
ble au  mode.  Tous  les  jurisconsultes  s'accordent  à 
reconnaître  que  le  mode  est  dispositif,  qu^il  forme 
fidéicommis,  et  que  la  personne  comprise  dans  le 
mode  a  action  pour  s'en  faire  payer.  C'est  ce  que 
décide  textuellement  la  loi  2 ,  C,  De  his  qiiœ  sub  modo 
leg,,  et  la  loi  3,  C,  De  donat,  quœsub  modo,  laquelle 
abroge  l'ancienne  jurisprudence  romaine  qui,  s'en 
tenant  à  la  subtilité  du  droit,  n'accordait  point  d'ac- 
tion au  tiers  gratifié  par  le  mode  (1). 

Mais  dans  notre  espèce,  où  il  s'agit  non  d'un  mode, 
mais  d'une  condition,  beaucoup  d'auteurs,  pensant 
que  la  seule  force  de  la  condition  est  de  contenir 
privatio  puritatis  ,  décident  qu'elle  ne  peut  avoir  une 
énergie  dispositive;  que,  par  conséquent,  n'y  ayant 
pas  de  véritable  disposition  en  faveur  de  Sempro- 
nius, ce  dernier  n'a  pas  d'action  pour  se  faire  payer 
les  100  écus.  Furgole  le  veut  généralement  ainsi, 
en  se  fondant  sur  la  loi  8,  D .,  St  quis  omissâ  causa  (es- 
iam.  (2).  Mais  cette  opinion ,  ne  reposant  que  sur 
des  arguties ,  ne  saurait  être  admise  sous  le  Code 
Napoléon. 

(1)  Potliier,  Ohlig.,  t.  I,  n"  71,  Furgole,  Quest.  sur  les 
donaL,  quest.  5,   et  Test.,  VII,  4,  04. 

(2)  Tes/.,  VII,  4,  64. 

I.  25 
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Et  d'abord    on   ne  peut  tirer  aucune  objection 
solide  de  la  foi  8,  D.,  Si  quis  omissâ  causa  test. 

Voici,  en  effet,  l'espèce  de  cette  loi.  11  arrivait  sou- 
vent chez  les  Romains  que  l'héritier  institué  renon- 
çait au  testament  en  fraude  des  légataires,  afin  d'être 
dispensé  du  payement  des  legs;  il  appréhendait 
l'hérédité  comme  héritier  ab  intestat.  Le  préteur, 
voulant  tenir  la  main  à  l'exécution  des  dernières  vo- 
lontés et  prévenir  des  fraudes  de  ce  genre ,  fit  un  édit 
par  lequel  il  décida  que ,  dans  le  cas  d'une  répu- 
diation frauduleuse  du  testament,  celui  qui  se  porte- 
rait héritier  ab  intestat  n' en  serait  pas  moins  tenu  du 
payement  des  legs  et  fidéicommis,  et  que  les  léga- 
taires et  fidéicommissaires  auraient  une  action  appelée 
legatorum  pour  l'y  contraindre.  C'est  dans  cet  état 
de  choses  qu'Ulpien  traite  la  question  suivante  :  un 
individu  a  été  institué  héritier  sous  la  condition  sus- 
pensive de  donner  100  fr,  à  Tilius  ;  il  renonce  au  testa- 
ment pour  prendre  riiérédilé  ab  intestat,  Devra-t-on 
accorder  l'action  legatorum  à  Tilius,  en  faveur  de  qui  la 
condition  a  été  apposée  ?  Nullement ,  dit  le  juriscon- 
sulte; car  il  n'est  pas  légataire  ;  Et  magis  est  ne  ei 
subveniatur,  neque  enim  legatarius  est.  Il  ne  l'est  pas , 
en  effet,  d'après  les  classifications  strictes  du  droit 
romain,  puisqu'il  n'a  en  sa  faveur  qu'une  mortis 
causa  capio. 

Dans  cette  situation ,  la  décision  d'Ulpien  est  la 
seule  qui  pouvait  être  rendue.  Le  secours  de  l'édit 
n'avait,  en  effet,  été  introduit  qu'en  faveur  des  léga- 
taires en  fraude  de  qui  l'héritier  abandonnait  le  tes- 
tament pour  reparaître  ensuite  comme  héritier  ab 
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intestat.  Celait  une  peine  contre  l'héritier;  elle  n'a- 
vait été  introduite  qu'en  considération  d'une  certaine 
classe  de  personnes,;  elle  ne  pouvait  être  étendue  à 
d'autres,  sans  arbitraire.  Or,  dans  le  cas  décidé  par 
Ulpien,  ce  n'était  pas  un  légataire  qui  contestait; 
c'était  un  individu  qui  n'avait  de  droit  que  par  ce 
qu'on  appelait  mortis  causa  capio.  C'était  donc  un 
individu  à  l'égard  duquel  l'héritier  institué  n'avait 
commis  aucune  fraude  ;  car  cet  héritier,  n'ayant  été 
appelé  que  sous  la  condition  de  donner  iOO  francs 
à  Titius,  était  essentiellement  libre  de  renoncer  à 
cette  condition  et  par  conséquent  à  l'institution.  En 
répudiant,  il  ne  contrevenait  pas  à  la  volonté  du  dé- 
funt; il  n'avait  pas  été  chargé  purement  et  simple- 
ment de  donner  100  francs  à  Titius;  il  n'en  avait  été 
chargé  qu'autant  qu'il  jugerait  à  propos  de  se  porter 
héritier  ;  et  dans  cette  alternative  il  était   maître 
d'agir  suivant  que  bon  lin  semblait.  Deux  raisons 
tranchantes  s'opposaient  donc  à  ce  que  Titius  eût 
l'action  legatoriim  :  il  n'avait  pas  pour  lui  la  volonté 
pure  ej,  simple  du  défunt  ;  de  plus,  on  n'avait  pas  usé 
de  fraude  à  son  égard.  Donc  point  de  droit  formulé  ; 
donc>  par  conséquent,   point  d'action  à  intenter  : 
<<Actus  conditionalis  defeciâ  conditione  nihil  est,  » 

Après  cette  explication,  nous  ne  voyons  pas  facile- 
ment l'analogie  que  l'espèce  de  cette  loi  peut  avoir 
avec  notre  question.  Nous  n'avons  pas  à  nous  occu- 
per d'un  héritier  qui  renonce  à  la  disposition,  et 
que,  par  conséquent,  on  ne  peut  contraindre  à  l'ac- 
complissement de  la  condition.  Il  s'agit,  au  contraire, 
d'un  héritier  qui  a  accepté  la  disposition ,  mais  qui 
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est  en  relard  ou  qui  refuse  de  satisfaire  à  la  condi- 
tion. L'immense  différence  de  ces  deux  cas  prouve 
bien  que  la  loi  8,  que  nous  venons  d'analyser,  ne 
les  régit  pas  l'un  et  l'autre. 

Cette  première  objection  écartée ,  nous  dirons 
que  refuser  au  tiers  compris  dans  la  condition 
l'action  nécessaire  pour  se  faire  donner  ce  que  lui 
attribue  celte  condition ,  c'est  aller  contre  l'équité 
et  la  volonté  du  disposant.  Lorsque  les  empereurs, 
réformant  l'ancienne  jurisprudence  ,  donnèrent  une 
action  utile  au  tiers  gratifié  dans  une  charge,  ils  se 
fondèrent  sur  la  volonté  présumée  du  donataire  : 
«  juxtà  donatoris  voluniatem  (1).  »  Pourquoi  cette  bé- 
nigne interprétation  ne  serait-elle  pas  admise  lors- 
qu'il s'agit  d'une  condition?  La  volonté  du  défunt  est 
positive;  il  a  manifesté  Tinlention  que  Sempronius 
eût  les  100  écus,  au  cas  ou  Seïus  voudrait  se  porter 
héritier.  Or  Seïus  s'est  porté  héritier  :  donc  l'inten- 
tion du  testateur  doit  produire  son  effet,  et  l'équité 
veut  que  Sempronius ,  qui  dès  lors  a  un  intérêt  pé- 
cuniaire à  l'accomplissement  de  la  condition,  ait  une 
action  pour  la  faire  accomplir. 

Furgole  (2)  dit  que  la  condition  dispose  encore 
moins  dans  les  contrats  où  tout  est  de  rigueur  ;  en 
règle  générale,  il  n'a  pas  tort.  Mais  ici  Tobjeclion 
se  rétorque  contre  lui;  car  nous  trouvons  dans  le 
Code  Napoléon  l'art  1121  qui  décide  que  la  condition 

(1)  L.  5,  C,  De  donat.  qiiœ  suh  modo. 

(2)  VU,  4,  73.— Arg.  de  la  loi  30,  D.,  De  pactis  dolalibus. 
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(îe  donner  à  un  tiers,  apposée  à  un  contrat  ou  à  une 
donation,  produit  en  faveur  de  ce  tiers  un  droit  irré- 
vocable lorsqu'il  a  déclaré  vouloir  en  profiler.  Donc, 
la  condition  a,  dans  ce  cas  particulier,  une  vertu  dis- 
posilîve;  donc  elle  donne  un  droit  et  par  conséquent 
une  action  ;  donc  en  nous  emparant  de  l'argument 
de  Furgole  pour  le  lui  renvoyer,  nous  dirons  :  si  la 
condition  de  donner  à  un  tiers  dispose  au  profit  de 
ce  tiers  dans  les  contrats  et  donations,  où  tout  est  de 
rigueur,  il  s'ensuit  qu'à  plus  forte  raison  elle  doit 
avoir  celle  énergie  dans  les  dispositions  testamen- 
taires, qui  reçoivent  plus  ordinairement  une  large 
interprétation. 

300.  En  résumant  cette  discussion  ,  la  maxime 
«  non  vocarî  videltir  qui  in  conditione  positus  est,  »  est 
applicable  au  cas  où  la  condition  ne  peut  produire 
disposition  qu'à  l'aide  de  conjectures  et  de  suppo- 
sitions que  repoussent  les  bonnes  doctrines;  comme 
par  exemple  :  «  Si  Tilius  n'est  pas  mon  héritier,  je 
veux  que  Scïus  le  soit.  »  Tilius  n'est  pas  institué,  et  la 
condition  ne  produit  aucune  force  dispositive  à  son 
égard.  Mais  si  la  condition  porte  avec  elle  l'obligation 
de  faire  ou  de  donner,  elle  dispose,  et  le  tiers  qui  y 
est  compris  a  action  pour  obtenir  le  payement  de  ce 
qui  est  mentionné  dans  celle  condition.  Nous  croyons 
que  celle  opinion,  dégagée  de  toutes  les  anciennes  ar- 
guties ,  est  la  seule  compatible  avec  la  simplicité  de 
notre  droit  actuel. 

301.  Il  est  temps  à  présent  de  nous  occuper  de 
l'accomplissement  des  conditions. 

La  première  règle  donnée  par  les  auteurs,  pour 
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l'accomplissement  des  conditions,  c'est  de  se  confor- 
mer à  la  volonté  du  testateur  et  d'accomplir  cette  vo- 
lonté ainsi  qu'il  l'a  entendu.  Voluntas  testatoris,  dit 
Manlica,^o/wmYaa7(l). Cette  règle  découle  delà  loi  19, 
D.,  De  cond,  et  demonst,  :  «  In  condiiionibus  primum 
»  locum  volimtas  defuncti  oblinel,  eaque  régit  con^ 
»  ditiones  (2).  » 

De  là  deux  corollaires  importants  :  c'est  que 
d'abord  la  condition  doit-  être  accomplie  dans  la 
manière  spécifiée  par  le  testateur  ;  in  forma  specificâ, 
suivant  l'expression  des  jurisconsultes  (3)  ;  c'est 
qu'ensuite  elle  doit  être  rigoureusement  accomplie 
dans  le  temps  préfix  (4). 

Ces  principes  posés,  essayons  d'en  faire  l'appli- 
cation. 

502.  L'imperfection  des  langues  et  l'inattention 
des  rédacteurs  des  actes  font  qu'il  arrive  souvent 
que  la  pensée  du  disposant  est  mal  traduite  par  les 
expressions  dont  elle  est  revêtue.  Si  l'on  s'en  tenait 
à  la  rigueur  des  paroles,  on  détournerait  alors  de  son 
véritable  but  la  volonté  du  donateur  ou  du  testateur, 
et  l'on  détruirait  l'esprit  au  moyen  de  la  lettre.  C'est 
ce  qui  a  fait  décider  par  tous  les  jurisconsultes  que 
s'il  est  vrai  de  dire  que  les  conditions  doivent-être 
exécutées  m  forma  specificâ  ^  il  faut  cependant  en 
excepter  les  cas  où  il  apparaît  d'une  volonté  con- 
traire de  la  part  du  disposant.  C'est  toujours  la  suite 

(1)  XI,  16,  3.  —  Junge  Furgole,  VII,  5,  5. 

(2)  Art.  1175,  C.  Napoléon. 

(5)  Mantica,  Xï,  16.  4.  —  Furgole,  VU,  5,  7. 
(4);  L.  41.  §  12,  D..  De  fideic.  liberL 
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de  la  règle  donnée  oi-dossus,  «  in  conditionibus  prlmum 
locumobtinetvoluntasdefunclifeaqueregitconditiones;* 
règle  érigée  en  loi  par  l'art.  H  75  du  Code  Napoléon. 
La  volonté  ne  doit  pas  être  captive  dans  des  formes 
inexactes  de  langage  (1). 

Donc,  en  thèse  générale,  comme  les  mots  sont 
l'interprète  de  la  pensée  de  l'homme,  il  faut 
s'en  tenir  aux  mots  lorsqu'ils  ne  présentent  aucune 
ambiguïté,  et  exécuter  la  condition  in  forma speci- 
ficâ.  Mais  s'il  apparaît  que  la  volonté  du  disposant 
est  mal  rendue  par  les  mots  employés,  ou  que  cette 
volonté  n*a  pas  précisément  exigé  que  l'on  se 
conformât  d'une  manière  rigoureuse  au  mode  d'ac- 
complissement exprimé ,  rien  n'empêche  qu'on  ne 
puisse  user  d'equipoUents  (2).  Papinien  a  parlé  en 
jurisconsulte  et  non  en  formaliste  lorsqu'il  a  dit  : 
«  In  conditionibus,  testatoris  vohmtatem  potius  quant 
»  verba  considerari  oportet  (3) .  » 

503.  Par  exemple,  un  fonds  est  légué  à  quel- 
qu'un ,  à  condition  qu'il  donnera  100  francs  à  un 
mineur  ou  à  un  furieux.  Le  légataire,  au  lieu  de  don- 
ner à  ce  mineur  ou  à  ce  furieux,  donne  au  tuteur  ou 
au  curateur  légalement  établi.  On  ne  pourra  pas  dire 
qu'il  a  violé  la  condition,  quoiqu'il  ait  donné  à  une  ' 
personne  autre  que  celle  mentionnée  dans  la  dispo- 
sition. Car,  dit  Marcellus,  «  sciendum  est  in  omnibus 
»  istis  casibus,  tutori  quidem  vel  curatori  utiliter  de- 

(1)  Mantica,  Xï,  16,  3. 

(2)  Furgole,  VU,  5,  8  et  58. 

(3)  L.  101,  D.  De  cond.  et  demonstr.  (l.  8,  Resp.) 
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»  pendi  (1).  »  Et  comme  le  furieux  et  le  mineur  ne 
sont  pas  personnes  capables  pour  recevoir  un  paye- 
ment,  on  déciderait  même  que  le  légataire  n'a  pas 
satisfait  à  la  condition  en  payant  à  ce  mineur  ou  à  ce 
furieux,  sans  Tintervenlion  des  personnes  chargées 
de  surveiller  leurs  intérêts  :  car  il  est  à  croire  que 
le  testateur  a  voulu  qu'il  leur  fût  donné  d'une  ma- 
nière utile  ;  et  son  intention  ne  serait  pas  remplie  si 
on  remettait  sa  libéralité  entre  des  mains  présumées 
dissipatrices.  C'est  la  décision  de  la  même  loi. 

304.  Mais  s'il  était  clair  que  la  volonté  du  tes- 
tateur fût  que  la  somme  fût  donnée  à  ce  mineur 
seul,  c'est  à  lui  seul  qu'elle  devrait  être  remise,  et 
l'on  ne  satisferait  pas  à  la  condilion  en  la  remettant 
à  son  tuteur;  car  cela  serait  contraire  à  la  volonté  du 
défunt,  qui  a  pu  disposer  de  son  bien  suivant  son 
bon  plaisir.  Qu'importe  que  le  testateur  ait  dit  :  «  Je 
vous  donne  à  condition  que  vous  donnerez  à  ce  mi- 
neur seul,  »  ou  bien  sous  la  condition  d'aller  à  Paris? 
«  Qtdd  enim  interest,  dit  Javolenus,  ulrum  tali  per- 
»  sonœ  dare  juheatur,  an  aliqiio  loco  ponere,  vel  in 
»  mare  dejicere  ?  ncque  enim  illiid  quod  ad  talent 
T>  personam  perventurum  est,  testamenli  nomine,  sed 
»  mortis  causa  capilur  (2).  »  Le  testateur  a  pu 
avoir  une  juste  raison  pour  que  cette  somme  de 
iOO  francs  soit  donnée  soit  au  mineur,  soit  à  l'in- 
sensé.   Peut-être  était-ce  un  moyen  de  calmer  les 

(1)  L.  ^^,D.,Dcsolut.  et  /i6.  Polhier,  Pand.,  t.  II,  p.  480, 

(2)  L.  55,  D.,  De  cond,  et  demonstr.  Ricard,  Disp.  cond., 
«•  375. 
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fureurs  de  ce  dernier.  De  là  cette  règle  du  cardinal 
Manlica  :  «  Condilio  débet  impleri  in  eo  (homine) 
»  quem  teslator  cxpressit^  eliamsi  is  non  possil  capere 
»  ex  testamento  (i).  »  Disons  cependant  que  celte 
volonté  ne  se  suppose  pas,  et  que,  de  plus,  elle  ne 
doit  être  suivie  qu'autant  qu'il  n'en  résulte  pas  de 
danger  pour  le  mineur  et  Tinterdit. 

305.  Du  reste,  on  peut  voir  dans  le  Digeste  un 
grand  nombre  de  cas  où,  d'après  la  volonté  présumée 
du  défunt,  la  condition  se  trouve  remplie  par  des 
équipollents.  Il  nous  suffira  de  citer  les  lois  15,  D. , 
Quondo  dîes  légat,  ced.,  L.  11,  §  11,  D.,  />e  Icg.y  Z^, 
L.  22,  D.,  Ad  S,  C.  TrebelL,  L.  59,  $i,ejusd.  îiL, 
L.  10,  C,  De  imptih,  et  allis  subst,  (2). 

306.  Le  principe  que  nous  venons  de  poser  s'ap- 
plique même  aux  conditions  casuelles,quoiqu*il  soit 
rare  qu'elles  puissent  s'accomplir  par  des  équipol- 
lents (3).  Ace  sujet,  on  a  fort  agité  la  question  de 
savoir  si  la  condition  casuclle  de  la  mort  de  quel- 
qu'un s'accomplit  aussi  bien  par  la  mort  civile  que 
par  la  mort  naturelle,  en  un  mot  si  la  mort  civile 
équipolle  à  la  mort  naturelle  pour  Taccomplisse- 
ment  des  conditions  (4). 

On  peut  voir  dans  Ricard  (5)  et  dans  Furgole 


(1)  Xï,  17,  28. 

(2)  Polhier,  Pand..  t.  Il,  p.  478,  n"  91  et  92. 

(3)  Furgole,  Vlï,  5,  8. 

(4)  La  question  ne  pourra  pas  s'élever  désormais,  par  suite 
de  la  loi  du  31  mai  1854,  portant  abolition  de  la  mort  cirile* 

(5)  Disp,  cond,,  n°*  329  à  373. 

(6)  Vli,  5,  59etsuiv. 
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des  dissertations  à  la  suite  desquelles  les  deux 
auteurs  décident  que  la  mort  civile  n'éqiiipolle  pas  à 
la  mort  naturelle  pour  l'accomplissement  de  la  con- 
dition. Ils  se  fondent,  i^sur  la  règle  générale,  qu^en 
matière  de  condition  on  ne  doit  pas  admettre  d'équi- 
pollents;  2"  sur  ce  que  la  loi  48,  ^\,D.,Dejure  fisci^ 
le  décide  formellement,  aussi  bien  que  la  loi  78,  §  4, 
D.,  De  leg,y%^\  5°  sur  ce  que  les  lois  59,0.,  Decond, 
et  demonst.,  13,  D.,  Dedonat.  inter  vir,  et  iixor.,  et  17, 
§  si  quis,  D.,  Ad  S,  C,  Trebell.  et  autres,  sur  les- 
quelles les  jurisconsultes  d'un  avis  contraire  s'ap- 
puient pour  soutenir  Téquipollence,  et  où  en  effet  on 
voit  la  mort  civile  assimilée  à  la  mort  naturelle,  ne 
sont  relatives  qu'aux  cas  où  la  condamnation  rendait 
esclave  delà  peine.  Or,  dans  ce  cas,  il  fallait  bien 
faire  l'application  du  principe  «  servitutem  morlalitali 
ferè  comparamus.r>  Mais  Justinien  ayant  aboli  Tescla- 
vage  de  peine  qui  ôtait  la  liberté  naturelle  (1),  les 
condamnés  même  à  des  peines  emportant  mort  ci- 
vile conservaient  leur  liberté  naturelle,  et  dans  aucun 
cas,  depuis  sa  novelle ,  la  mort  civile  ne  peut 
équipoUer  à  la  mort  naturelle.  Ces  deux  auteurs 
ajoutent  même  que  cette  équipollence  serait  d'autant 
plus  injuste  parmi  nous,  que  la  grâce  du  souverain 
peut  relever  de  la  peine  et  en  faire  cesser  les  effets. 
Richer  (2)  est  pourtant  d'un  avis  contraire.  L'ordon- 
nance de  1747  sur  les  substitutions  portait  aussi  (5) 
que  la  mort  civile  donnait  ouverture  aux  fidéicommis 

(1)  Novelle  22,  ch.  8. 

(2)  3Jort  civile, 

(3)  Tit.  l,art.  24. 
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comme  la  mortnalurelle;  mais  celte  décision  ne  doit 
s'appliquer  qu'aux  seules  substitutions,  et  nullement 
aux  autres  cas  où  se  trouve  la  condition  de  la  mort 
d'une  personne. 

Quant  à  nous  ,  nous  pensons  qu'en  thèse  générale 
la  mort  civile  n'équipolle  pas  à  la  mort  naturelle 
pour  Taccomplissement  des  conditions  ;  mais  qu*il 
y  a  cependant  des  circonstances  où  Ton  peut  faire 
résulter  cette  équipollence  de  Tintentioa  présumée 
du  testateur.  C'est  un  de  ces  cas  où  le  mot  s'explique 
par  la  volonté,  plutôt  que  la  volonté  par  le  mot. 
Par  exemple,  je  vous  promets  de  vous  payer  une 
samme  à  la  mort  d'une  personne  dont  je  suis  héri- 
tier présomptif;  la  condition  est  accomplie  par  sa 
mort  civile:  car  il  est  censé  que  la  condition  avait 
pour  objet  l'espérance  d'une  plus  grande  aisance  au 
moment  où  je  serais  forcé  de  satisfaire  à  mon  obli- 
gation. Mais  si  je  promets  de  vous  payer  à  la  mort 
d'une  personne  dont  je  n'attends  rien,  il  faudra 
attendre  sa  mort  naturelle;  car,  dans  ce  cas,  aucune 
présomption  ne  peut  faire  admettre  l'équipollence  (1). 

307.  Mais  c'est  surtout  dans  les  conditions 
potestatives  que  la  question  des  équipollents  est 
d'un  usage  fréquent. 

Par  exemple  ,  faut-il  que  la  condition  potestative 
soit  personnellement  accomplie  par  celui  à  qui  elle 
est  imposée,  ou  bien  ce  dernier  peut-il  la  faire  rem- 
plir par  un  autre,  ce  qui  est  un  équipollent  dans  le 
mode  d'exécution  ? 

(1)  M.  Toullier,  t.  VI,  n»  6 H. 
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Cujas  fait  à  ce  sujet  une  dislinction  importante. 
Ou  il  s'agit  (l'un  fait  qui  ne  laisse  après  lui  aucun 
ouvrage  et  qui  n'existe  que  tandis  qu'on  y  est  occupé, 
comme  de  monter  au  Gapitole;  dans  ce  cas,  la  condi- 
tion ne  peut  être  accomplie  que  par  le  légataire  seul. 
Ou  bien  il  s'agit  d'un  fait  qui  laisse  après  lui  un 
ouvrage,  comme  de  payer  une  somme,  de  construire 
un  édifice  ;  alors  Touvrage  seul  est  l'objet  de  la  con- 
dition ,  et  l'on  ne  considère  point  la  personne  qui 
doit  le  faire ,  à  moins  que  le  testateur  n'ait  eu  en  vue 
le  talent  du  légataire  (1).  «  Si  id  agit  ut  detur,  dit 
»  Cujas  (2) ,  vel  ut  domiis  œdificctur^  non  tam  perso- 
»  nam  danlis  vel  facientis  spectat,  qiiàm  opus  quod  ex 
«  eo  remanet ,  itaque  nihil  refert  a  quo  deiur  vel 
»  fiai  (3).  » 

308.  En  examinant  la  question  sous  une  autre 
face,  on  peut  faire  cette  autre  distinction,  qui  con- 
duit au  même  résultat  :  ou  la  condition  consiste  à  don- 
ner, ou  elle  consiste  à  faire.  Si  la  condition  consiste 
à  donner,  il  n'importe  que  ce  soit  le  légataire  qui 
donne,  ou  tout  autre  qui  le  remplace.  Si  elle  consiste 
à  faire,  alors  le  légataire  doit  faire  lui-même;  s'il 
ne  peut ,  il  suffit  qu'il  fasse  faire  et  qu'il  donne  ses 
soins  (4).  Au  reste,  il  y  a  beaucoup  de  variété  dans 
ces  sortes  de  questions  ;  elles  dépendent  de  la  volonté 

(1)  L.  39,  §  ult.,  D.,  De  stalulib.  L.  unie,  Ne  autem,  C, 
De  caduc,  tollendis, 

(2)  Sur  la  loi  57,  D.,  Devcrb.  obîig, 

(3)  Junge  Ricard,  Disp,  coud.,  376.  Furgole,  VII,  5,  12 
et  15. 

(4)  Furgole,  VII,  5,  21  et  22. 
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du  testateur  raisonnablement  entendue,  des  circon- 
stances, de  la  nature  des  ouvrages,  etc.,  etc.  (1). 

309.  Par  suite  du  principe  que  la  condition  doit 
être  accomplie  i?i  forma  specificâ,  on  ne  peut  l'ac- 
complir en  la  personne  d'un  autre  que  celui  qui  a 
été  désigné  par  le  testament.  La  loi  94,  Dig. ,  De  cond. 
et  demonst,,  dit  formellement  :  «  Quum  ita  daiur  li- 
»  beriaSy  si  Tilio  decem  dederit^  certa  persona  démons - 
»  tratur  ;  ac  proptereà  in  personam  ejus  tanlum  cori' 
»  dilio  impleri  potes t  (2).  » 

Cependant  nous  avons  vu  ci-dessus  une  exception 
fondée  sur  la  volonté  du  testateur  ;  c'est  lorsqu'il 
s'agit  de  donner  à  un  mineur  ou  à  un  furieux.  On 
présume  que  le  disposant  a  voulu  qu'il  leur  fût 
donné  d'une  manière  utile,  et  l'on  ne  remplit  la 
condition  qu'en  donnant  au  tuteur  ou  au  curateur, 
à  moins,  comme  nous  l'avons  dit  (3),  que  le  testa- 
teur ait  manifesté  la  volonté  formelle  qu'il  fût  pré- 
cisément donné  à  ce  mineur  ou  à  ce  furieux. 

310.  Ici  se  présente  une  question  fort  contro- 
versée entre  les  anciens  jurisconsultes. 

Dans  les  actes  entre-vifs  et  dans  les  testaments, 
peut-on  accomplir  la  condition  de  donner  en  la 
personne  de  rhéritier  de  celui  qui  a  été  désigné 
pour  l'accomplissement? 

Pour  ce  qui  concerne  les  testaments,  il  est  certain 


(1)  L.  13,  §  1,  D.,  Demanum.  test. 

(2)  Polhier.  Pand.,  t.  II,  p.  479,  n^  145. 

(5)  N°  304. 
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que  la  condition  doit  être  accomplie  en  la  personne 
de  celui  qui  est  désigné  dans  la  disposition,  et  non 
en  la  personne  de  son  héritier.  Par  exemple,  je  vous 
institue  mon  héritier,  si  vous  donnez  100  francs  à 
Seïus.  Si  Seïus  meurt  £|^ant  que  vous  n'ayez  accom- 
pli la  condition,  vous  ne  serez  pas  reçu  à  donner 
100  fr.  à  son  héritier  (1).  La  raison  en  est  que,  dans 
les  testaments,  les  libéralités  ne  sont  censées  faites 
qu'à  la  personne  gratifiée,  et  jamais  en  vue  de  ses 
héritiers.  Seïus,  qui  est  placé  dans  la  condition, 
ne  peut  être  mieux  traité  que  s'il  était  légataire  ; 
or ,  s'il  était  légataire  et  qu'il  fût  mort  avant 
l'accomplissement  de  la  condition ,  il  ne  trans- 
mettrait rien  à  ses  héritiers ,  et  le  legs  serait 
caduc  (2)  ;  donc,  à  plus  forte  raison,  en  est-il  de 
même  dans  un  cas  de  mortis  causa  capio^  qui  est 
bien  moins  favorable;  donc  les  héritiers  de  Seïus 
sont  sans  droits  ,  et  on  ne  peut  accomplir  la  condi- 
tion en  leur  personne  (3). 

Il  est  vrai  de  dire  que  l'on  trouve  dans  le  Di- 
geste plusieurs  textes  où  l'on  voit  que  la  condition 
de  donner  peut  être  valablement  accomplie  en  la 
personne  des  héritiers  de  celui  qui  est  désigné  dans 
le  testament.  Ce  sont  les  lois  51 ,  §  i ,  et  94,  §1,0., 
De  condit.  et  demonst.,  20,  §  4,  D.,  De  statiilib.,  15, 
ejusd.  Ut. y  et  une  foule  d'autres  qui  sont  réunies  et 
coordonnées  dans  les  Pandectes  de  Polhier  (4). 

(1)  L.  94,  D,,  De  cond.  etclemonsir. 

(2)  Suprà,  n°285.   Art.  1040,  C.  Nap. 

(3)  Pothier,  Ohlig,,  n°  208.  Furgole,  VII,  5,  35. 

(4)  T.  II,  p.  480,  n°M55etsuiv. 
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L'embarras  de  concilier  ces  diverses  lois  avec  la 
Joi  94,  De  condit.  et  dcmonst.^  qui  décide  que,  si  la 
personne  désignée  meurt  avant  que  le  légataire  ne 
lui  ait  donné,  la  condition  a  défailli,  a  fait  naître 
différents  avis  parmi  les  jurisconsultes.  Mornac,  que 
je  ne  cite  que  parce  que  d'autres  l'ont  cité,  car  je 
n'en   fais   pas   grande    estime,  veut  qu'on  puisse 
accomplir  la  condition  en  donnant  à  l'héritier  de  la 
personne  désignée  ;  il  va  même  jusqu'à  dire,  ce  qui 
est  d'une  fausseté  palpable,  que  cette  faculté  est  sous- 
entendue  (1).  Furgole  (2)  essaye  de  mettre  d'accord 
les  différents  textes  opposés,  au  moyen  de  cette  dis- 
tinction, enseignée,  du  reste,  par  un  grand  nombre  de 
docteurs,  et  nolammenE  par  le  cardinal  Mantica  (3)  : 
ou  la  personne  à  qui  l'on  doit  donner  est  désignée  par 
son  nom  propre,  ou  elle  ne  l'est  pas;  si  elle  est  dési- 
gnée par  son  nom  propre,  comme  dans  la  loi  94,  la 
condition  est  restreinte  à  cette  même  personne;  on 
ne  peut  l'accomplir  en  la  personne  de  ses  héritiers. 
Mais  si  elle  n'est  pas  désignée  par  son  nom  propre,  s'il 
est  dit,  sans  désignation  spéciale  :  «  Vous  donnerez 
à  mon  héritier,  »  rien  n'empêche  qu'on  ne  puisse 
l'accomplir  en  la  personne  de  l'héritier,  parce  qu'a- 
lors c'est  plutôt  la  qualité  que  la  personne  même 
qui  est  l'objet  de  la  condition. 

Cette  distinction  est  ingénieuse  et  peut  n'être  pas 
sans  importance  dans  la  pratique.  Pourtant  Pothier 
paraît  n'en  tenir  aucun  compte  ;  et,  s'attachant  à  la 

(1)  Sur  la  loi  25,  D.,  Depactis  dotalib, 

(2)  VIT,  5,  37. 

(3)  Xï,  17,  25. 
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loi  94 ,  comme  faisant  la  règle  générale,  il  enseigne  , 
que  la  condition  de  donner  est  purement  personnelle, 
et  que  les  décisions  contenues  dans  les  lois  contraires 
n'ont  été  rendues  qu'en  faveur  des  legs  de  liberté  (i). 
Assurément,  la  loi  94  pose  une  règle  qui  est  domi- 
nante dans  la  plupart  des  cas.  Polhier  a  grandement 
raison  d'y  rattacher  les  exemples  donnés  dans  le 
Digeste.  11  n'est  pas  moins  vrai  qu'au-dessus  de  cette 
règle,  il  y  a  la  volonté  souveraine  du  testateur,  et  les 
faits  prouvent  souvent  que  le  testateur  n'a  pas  voulu 
tenir  un  langage  reslrictif(2).  Le  juge  fera  donc  sage- 
ment de  ne  pas  oublier  la  distinction  de  Mantica  et 
de  Furgole. 

311.  Quant  aux  actes  entre- vifs,  comme  on 
est  toujours  censé  stipuler  pour  soi  et  pour  ses 
héritiers  ou  ayant-cause,  la  condition  potestative  peut 
être  accomplie  dans  la  personne  des  héritiers  ou 
ayant-cause  de  celui  au  profit  de  qui  elle  a  été  établie, 
à  moins  toutefois  qu'il  ne  s'agisse  d'un  fait  attaché 
par  sa  nature  à  la  personne  désignée  ;  par  exemple, 
d'épouser  Msevia,  ou  de  donner  10,000  francs  à  Caïus 
pour  ses  études  (3). 

312.  11  faut  examiner  maintenant  si  la  condition 
peut  être  valablement  remplie  par  les  héritiers  de 
celui  à  qui  elle  a  été  imposée. 

D'après  ce  que  nous  avons  dit  au  n"*  285,  il  nous 

(1)  Pand.,  t.  II,  p.  479,  n«  145,  et  p.  480  et  482,  n°'  152 
et  153.  ■     ■  ] 

(2)  M.  Toullier,  t.  VI,  n°  594  in  fine,  est  de  l'avis  de  Po- 
lhier. Junge  Ricard,  Disp.  cond.,  n^  380. 

(3)  Furgole,  VII,  5,  32.  M.  Toullier,  t.  VI,  ii"  595. 
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sera  facile  de  résoudre  celle  question.  Il  est  certain 
que  lorsque  la  condition  n'est  pas  accomplie  du 
vivant  du  légataire,  le  legs  est  caduc  (1040  Code 
Napoléon).  Donc  l'héritier  du  légataire  ne  peut 
remplir  cette  condition  ;  car,  s*il  la  remplissait,  il  la 
remplirait  inutilement ,  attendu  qu'il  n'y  aurait  plus 
de  disposition  d'après  le  principe  :  «  Condilio  semel 
defecta  non  restauralur  (1).  » 

Mais  cette  décision  ne  s'applique  qu'aux  disposi- 
tions de  dernière  volonté,  ainsi  que  nous  l'avons  dit 
au  même  numéro  285.  Dans  les  contrats,  la  condi- 
tion peut  être  valablement  remplie  par  rhéritier  de 
celui  qui  s'en  est  chargé  ;  en  effet,  qui paciscitur  sibi 
hœredique  suo  paciscitur. 

Cynus,  Bariole  et  tous  les  anciens  docteurs  faisaient 
exception  à  ce  principe  pour  les  conditions  potesta- 
tives,  et  soutenaient  que  ces  conditions  ne  pouvaient 
valablement  s'accomplir  après  la  mort  du  grevé. 
Mais  celle  erreur,  trop  longtemps  suivie  dans  les 
écoles,  est  parfaitement  réfulée  dans  une  savante 
dissertation  de  Covarravias  (2).  L'opinion  de  ce 
dernier  auteur  est  adoptée  par  Polhier  (3),  et  érigée 
en  loi  par  l'art.  1179,  qui,  ne  faisant  pas  de  dis- 
tinction entre  les  conditions  potestatives  et  les  ca- 
suelles,  rejette  par  conséquent  celle  que  l'imagina- 
tion des  anciens  docteurs  avait  fait  introduire. 

Cependant,  si  le  fait  porté  dans  la  condition  était 

(1)  L.  59,  D.,  De  cond,  et  demonslr.  Voêt,  28,  7,  24.  Man- 
tica,XI,  17, 10. 

(2)  Quœst,pract,,  39. 

(3)  Oblig.,  t.  I,  n«208. 

I.  25 
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purement  personnel,  comme  d'épouser  Msevia ,  ou 
qu'il  n'eût  été  imposé  qu'eu  égard  à  l'industrie  de 
l'obligé,  comme  de  faire  un  tableau,  il  est  clair  qu'il 
ne  passerait  pas  aux  héritiers  (1). 

313.  Si  la  condition  est  imposée  à  un  mineur  ou 
à  une  femme  mariée,  et  qu'elle  consiste  à  faire  ou  à 
donner  quelque  chose,  la  condition  se  trouve  bien 
et  dûment  remplie,  quoique  le  mineur  et  la  femme 
mariée  aient  agi  sans  autorisation.  «  Item  servus , 
»  vel  filius  familias,  sinejussu  patris  vel  domini^  condi^ 
»  iionem  implerepossicntj  quia  eo  facto  nemo  fraudatur ,  » 
dit  le  jurisconsulte  Paul,  en  la  loi  5,  §  1 ,  D., De  condit. 
et  demonst.    Cette  exécution  dépend  en  effet  d'une 
obéissance  respectueuse  à  la  volonté  du  défunt,  et 
ne  peut  avoir  de  suites  fâcheuses  ;  car,  si  d'un  côté 
la  condition  impose  une  charge,  de  l'autre  la  dispo- 
sition contient  un  émolument  qui  en  est  le  dédom- 
magement (2).  C'est  ce  qui  fait  dire  à  Furgole  que 
la  nécessité  d'accomplir  une  condition  rend  quel- 
quefois permis  ce  qui  ne  le  serait  pas  sans  cela  (3). 

314.  Il  faut  maintenant  s'occuper  du  temps  pour 
l'accomplissement  des  conditions.  Ce  point  a  une 
grande  importance. 

Deux  cas  doivent  d'abord  être  distingués  :  ou  la 
condition  porte  le  terme  préfix  de  son  accomplisse- 
ment, ou  le  terme  n'est  pas  fixé. 

Si  le  terme  est  préfix,  le  délai  est  fatal  au  léga- 

(1)  Pothier,  loc.  cit.  Furgole,  VII,  5,  52  et  35. 

(2)  Ricard,   Disp,   cond.,   n»  575.   Furgole,    VU,    5,  10. 
M.  Touiller,  t.  VI,  n*  596. 

(5)  Loc,  cit. 
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taire.  Scsovola  le  décide  ainsi  pour  le  legs  le  plus 
favorable  de  tous,  c'est-à-dire  le  legs  de  la  liberté  (i). 
De  là  cet  adage  :  «  Conditio  semel  defecta  non  restau- 
ratiir.  » 

Il  s'ensuit  que  vainement  on  satisferait  à  la  con- 
dition ,  si  le  délai  était  expiré  ;  car  la  disposition 
étant  anéantie  de  plein  droit,  rien  ne  pourrait  la 
faire  revivre.  C'est  ce  que  Cujas  exprime  avec  une 
énergie  et  une  concision  dignes  de  Papinien  :  «  De- 
»  fecta  semel  conditio  imphretur  frustra;  nec  enim 
»  sole7it  resumi  conditiones  (2).  » 

La  loi  40,  §  7,  D.,  De  statulib.  propose  cependant 
un  cas  où ,  d'après  les  circonstances  et  la  volonté  du 
testateur,  il  paraît  que  le  délai  n'est  pas  fatal  ;  c'est 
celui  où  un  individu,  en  faisant  son  testament,  fait 
un  legs  à  Titius,  s'il  rend  ses  comptes  dans  trois  mois 
à  l'héritier  institué,  et  où  il  résulte  des  circonstances 
que  ce  délai  a  été  imposé,  non  pas  pour  obliger 
Titius  à  ne  pas  dépasser  le  terme  prescrit,  mais 
pour  empêcher  que  l'héritier  institué  ne  pût ,  par 
ses  procrastinations,  retarder  la  libération  du  léga- 
taire (3)  ;  l'on  sait  qu'on  ne  pourrait  alors  punir  le 
légataire  d'avoir  prolongé  un  délai  introduit  en  sa 
faveur.  Mais  les  cas  de  ce  genre  sont  les  moins  fré- 
quents. 

315.  Si  la  condition  était  potestative,  et  qu'il  ne 
dépendît  pas  de  l'héritier  ou  du  légataire  d'y  satis- 

(1)  L.  41,  §12,  D.,Z)e/îdeic.  lib. 

(2)  L.  5,  observât.  11. 

(3)  Polhier,  Pand.,  t.  II,  p.  471,  ir  107. 
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faire  dans  le  délai  voulu,  on  ne  devrait  pas  faire  en- 
trer dans  la  computation  du  terme  le  temps  pendant 
lequel  l'empêchement  de  force  majeure  aurait  duré: 
ti  Quibus  diebus  vicinus  iuiis  te  via  publicâ ,  quum  ad 
»  parendum  condiiioni  ire  velles^  ire  prohibuerit,  nec 
•»  per  te  star  et  quominùs  agendo  ob  calmnnias  eum 
»  summoveas,  hi  aies  conditioni  non  imputabunlur,  » 
C'est  la  décision  de  Javolenus  en  la  loi  40,  D.,  De 
condit,  et  demonst,  (1). 

316.  Quid,  si  la  condition  étant  potestative  ou 
mixte,  et  consistant  à  donner  ou  à  faire,  l'héritier  ou 
le  légataire  n'y  satisfaisaient  pas  dans  le  délai  voulu, 
parce  qu'ils  auraient  ignoré  celte  condition  ? 

Par  exemple ,  Titius  institue  Sempronius  son  hé- 
ritier,  si  dans  les  trente  jours  qui  suivront  sa  mort  il 
lui  fait  faire  un  service  funèbre.  Le  testament  de 
Titius  n'est  découvert  que  cinquante  jours  après  sou 
décès,  et  c'est  alors  seulement  que  Sempronius  ap- 
prend et  son  institution  et  la  condition  dont  elle 
dépend.  Pourra-t-on  lui  objecter  que  les  trente  jours 
étant  expirés,  son  institution  est  caduque?  N-ulle- 
inenl(2).  Sempronius  trouvera  une  juste  défense  dans 
son  ignorance  ;  le  défaut  d'accomplissement  ne  pourra 
lui  être  imputé,  et  il  sera  reçu  à  remplir  la  condi- 
tion même  postérieurement  (3).  Nous  ne  sommes  ici 
que  l'écho  d'Ulpien  dans  la  loi  3,  §  31,  D.,  De  se- 

(1)  Furgole,  VII, 5, 39.  Pothier,  Pand.,  t.  II,  p.  470,  nM06. 

(2)  «  Plané  si  ex  justâ  ignorantise  causa  conditio  intrà  id 
»  tempus  impleta  non  sit,  hseredi  aut  legatario  ex  capite  justî 
»  trroris  succurridebet.»(Voët,Decon(l«/.î'fî5(.,n*'27in  fine.) 

(3)  Furgole,  VU,  5,  39. 
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natusc,  Silaniano:  «^  Si  conditioni  inlra  dlem  ex  mortis 
»  die  prœslitulum  parère  jussi,  ignorantiâ  non  pa- 
ît ruerunt:  siidcirco  ignoratum  est,  quia  melu  S.  C, 
»  aperij'i  iabulœ  non  potuerunt ,  suceur ritur  eis  ad 
»  implendam  condilionem,  » 

317.  Il  faut  observer  ici  qu'à  moins  d'un  acte  ou 
d'une  circonstance  formelle  d'où  s'induirait  la 
preuve  que  l'héritier  ou  le  légataire  ont  connu  le 
testament ,  on  devrait  facilement  admettre  la  pré* 
somption  qu'ils  n'en  avaient  pas  connaissance  ;  car 
l'ignorance  du  fait  d'aulrui  est  toujours  présumée. 
Cette  régie  tirée  de  la  loi  42 ,  D.,  De  regul.  jur,,  est 
professée  par  tous  les  auteurs  conjecturaux  et  parti- 
culièrement par  Mantica(i)  :  «  Alieni  facti  prohabilis 
est  ignorantiâ,  »  dit-il,  d'après  la  loi  citée,  et  d*après 
d'autres  jurisconsultes  sur  l'autorité  desquels  il  s'ap- 
puie. 

Ce  serait  donc  à  celui  qui  prétendrait  tirer  avan- 
tage de  la  non  exécution  de  la  condition  à  prouver 
que  l'héritier  institué  ou  le  légataire  avaient  con- 
naissance du  testament  et  de  la  charge  y  imposée. 
L'héritier  ou  le  légataire,  en  alléguant  leur  ignorance 
dans  des  circonstances  qui  la  rendent  admissible, 
«xciperaient  d'une  excuse  probable,  ayant  pour  elle 
la  présomption,  qui  ferait  retomber  sur  l'adversaire 
la  preuve  du  contraire. 

348.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  ne  reçoit 
d'application  que  dans  les  testaments.  Pour  ce  qui 
est  relatif  aux  contrats ,  la  seule  excuse  admissible 

(1)  De  conject.  ult,  vol,  12,  \%  2. 
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pour  le  cas  de  non  accomplissement  dans  le  délai 
préfix  a  lieu  lorsque  c'est  le  débiteur  obligé  sous  con- 
dition qui  a  empêché  l'accomplissement  de  cette 
condition  (H78)  :  «  In  omnibus  causis  pro  facto  ac- 
»  cipilur  id  in  quo  per  alium  mora  sil  quominùs  fiât  (1  ).  » 
Alors  on  ne  peut  faire  de  grief  à  celui  qui  avait  la 
charge  d'accomplir  la  condition.  Mais  vainement  il 
prétendrait  s'excuser  sur  la  force  majeure  ou  tout 
autre  empêchement  de  ce  genre  ;  il  ne  serait  point 
écouté,  par  la  raison  que,  dans  les  contrats  où  les 
clauses  s'interprètent  sirictiùs ,  on  est  censé  avoir 
pris  en  considération  les  cas  fortuits  ou  de  force  ma- 
jeure, et  être  tombé  d'accord  que  la  seule  bonne 
volonté  ne  suffirait  pas  (2). 

519.  Si  la  disposition  de  dernière  volonté  ne 
contient  point  de  terme  préfix ,  il  faut  distinguer, 
ainsi  que  Ta  fait  le  jurisconsulte  Paul,  entre  les 
conditions  potestatives,  que  les  Romains  appelaient 
promiscuœ,  et  celles  qui  ne  le  sont  pas. 

Si  la  condition  est  potestativé,  elle  ne  peut  s'ac- 
complir valablement  et  fructueusement  qu'après  la 
mort  du  testateur.  Si  elle  n'est  pas  potestativé,  rien 
n'empêche  qu'elle  ne  soit  accomplie  même  du  vivant 
du  testateur.  Exemple  :  «  Je  donne  100  fr.  à  Tilius 
s'il  monte  au  Capitole.  »  Inutilement  Titius  serait-il 
monté  au  Capitole  avant  la  mort  du  testateur;  le 
legs  ne  lui  sera  dû  qu'autant  qu'il  y  montera  encore 
après  le  décès  de  ce  dernier.  C'est  le  temps  de  la 


(1)  L.  39,  D.,  De  regulisjuris. 
(2)Polhier,  Oblig.,  n»  213. 


CHAPITRE  I  (art.  900).  407 

mort  que  regarde  le  leslament  ;  ce  n'est  donc  qu'a- 
près sa  mort  que  le  testateur  a  entendu  que  la  con- 
dition serait  accomplie. 

320.  Mais  si  le  testateur  avait  dit  :  «  Je  donne  cent 
mille  sesterces  à  Titius  s'il  est  fait  consul ,  ou  s'il 
épouse  Msevia,  »  la  condition  sera  valablement  accom- 
plie, quand  même  le  légataire  aurait  reçu  les  hon- 
neurs du  consulat,  ou  épousé  Maevia  avant  le  décès 
du  disposant  (1). 

Nous  dirons  tout  à  l'heure  pourquoi  celte  diffé- 
rence entre  ce  cas  et  le  précédent.  Avant  tout, 
remarquons  que  la  condition  ne  serait  accomplie 
qu'autant  que  le  testateur  aurait  ignoré,  lors  de  la 
confection  du  testament,  que  le  fait  conditionnel 
était  arrivé.  Car  s'il  en  avait  eu  connaissance  ,  et 
que  le  fait  fût  de  nature  à  être  réitéré,  comme  la 
condition  est  d'un  événement  futur,  on  devrait  sup- 
poser que  le  testateur  n'a  pas  entendu  parler  du 
fait  arrivé,  mais  d'un  fait  semblable,  qui  devrait 
arriver  une  seconde  fois  dans  l'avenir  (2). 

Que  si  le  fait  ne  pouvait  pas  se  réitérer,  par 
exemple,  s'il  épouse  Maevia  ,  la  condition  n'étant 
plus  de  futur 0  y  ce  serait  alors  une  condition  de  prœ- 
teritOy  qui  ne  rend  pas  le  legs  conditionnel  (3). 

Ulpien  donne  la  raison  de  la  différence  que  nous 

(1)  L.  1 1 ,  §  1  ;  L.  10 ;  L.  :56,  D. ,  Z)^  cond.  et  demonstr.  ;  L.  18, 
D.,  De manum.  test.  ;  L. 7,  C.  De  instit.  et  substit.  Voët,ti8, 7,26. 
Ricard,  Disp.  cond.,  AAZ  et  444.  Furgole,  VII,  5,  46. 

(2)  Suprà,  n°210. 

(5)  Cujas,  17,  obs,  22.  Voët,  28,  7,  28.  Suprà.  n»«  208, 
231  et  232. 
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venons  de  marquer  entre  les  conditions  potestatives 
et  celles  qui  ne  le  sont  pas  (1). 

Dans  la  condition  mixte  ou  casuelle,dit  ce  juriscon- 
sulte, le  disposant  n'a  en  vue  que  le  seul  événement 
du  fait  posé  dans  la  condition;  peu  importe  de  quelle 
manière  il  arrive  ,  et  que  ce  soit  le  hasard  ou  une 
autre  cause  qui  y  donne  lieu  ;  pourvu  que  ce  fait 
arrive,  Tintention  du  testateur  est  remplie.  Mais 
lorsque  la  condition  est  poteslative,  et  qu'elle  con- 
siste dans  un  fait  dépendant  de  la  faculté  du  léga- 
taire, le  disposant  a  eu  moins  en  vue  la  réalisation 
du  fait  que  Tobéissance,  la  soumission  et  la  bonne 
volonté  du  légataire  à  y  satisfaire.  Aussi  il  ne  suffit 
pas  que  le  fait  arrive;  il  faut  encore  que  le  légataire 
TaccompUsse  avec  connaissance  de  cause ,  et ,  cette 
connaissance  de  cause,  il  ne  peut  Tavoir  qu'autant 
que  le  décès  du  testateur  a  donné  lieu  à  l'ouverture  du 
testament.  S'il  n'y  satisfaisait  que  par  hasard,  il  ne 
serait  pas  censé  avoir  obéi  au  testateur  :  «  Nam  si 
»  fato  fecerit,  non  videtur  obtempérasse  voluntati{2).» 

321.  Nous  venons  d'examiner  si  les  conditions 
peuvent  ou  non  valablement  s'accomplir  pendant 
la  vie  du  testateur.  Voyons  maintenant  dans  quel 
délai  elles  doivent  s'accomplir,  après  la  mort  du 
testateur,  lorsqu'elles  n'ont  pas  de  terme  préfix.  Et 
ici  il  faut  encore  distinguer  entre  les  conditions 
potestatives  et  les  conditions  mixtes  ou  casuelles. 

Si  la  condition  est  potestative ,   le  légataire  doit 


(1)  L.  2,  D.,  De  cotîd.  et  demonstr. 

(2)  Voët,  28,  2,  6  in  fine,  Polhier,  Pand.,  t.  Il,  p.  471, 
nM09. 
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Taccomplir  aussitôt  qu'il  le  peut  :  Quàm  primùm  po" 
tueril  (1).  Mais  ce  n'est  là  qu'un  simple  conseil  qui 
est  dans  l'intérêt  du  légataire  lui-même,  puisque  s'il 
décédait  avant  d'avoir  accompli  la  condition,  le  legs 
ne  passerait  pas  à  ses  héritiers.  A  vrai  dire,  le  grevé 
de  condition  a  trente  ans  pour  y  satisfaire,  lorsqu'il 
n'y  a  pas  de  temps  déterminé  ;  ce  n'est  que  ce  laps  de 
temps  qui  peut  éteindre  son  droit  par  la  prescription. 

522.  Toutefois  si  la  condition  était  d'un  fait  à 
l'accomplissement  duquel  un  tiers  eût  intérêt,  il  est 
constant  que  sur  la  réquisition  de  ce  tiers,  le  juge 
pourrait  impartir  un  délai  pour  accomplir  la  condi- 
tion, faute  de  quoi  le  légataire  serait  déchu  (2). 

11  suffirait  même  que  l'héritier  du  testateur  eût  un 
intérêt  réel  à  ce  que  la  condition  fût  remplie,  pour 
que  le  juge  assignât  au  légataire  un  délai  raisonnable 
pour  obéir  à  cette  condition.  Titius  lègue  50,000  fr. 
à  l'évêque  de  Saint-Dié,  s'il  introduit  tel  changement 
dans  son  petit  séminaire.  L'héritier  peut  avoir  un 
double  intérêt  à  l'accomplissement  de  la  condition  : 
i"  pour  ne  pas  rester  indéfiniment  dépositaire  de 
cette  somme  de  50,000  fr.  et  savoir  à  quoi  s'en  tenir 
dans  sa  liquidation;  2^  comme  faisant  partie  du 
public  religieux  intéressé  à  l'accomplissement  delà 
condition.  Il  aura  donc  action  en  justice,  et  le  juge 
devra  avoir  égard   à  sa    demande  avec    tous  les 

(1)  L.  29,  D.,  De  cond.  et  demonstr.  Quant,  ociùs,  dit  Voët, 
lib.  28,  t.  VIÏ,  n»  27.  Pothier,  Pand.,  t.  11,  p.  471,  n»  110. 

(2)  L.  23,  §  1,  D.,  De  hœred.  inslit.  Voêl,  adPand.,  28,  7. 
27.  Furgole,  VII,  5,  51,  52  et  53.  Pothier,  Pand.,  t.  II, 
p.  471,  n»  110.  M.  TouUier,  t.  VI,  n°  641. 
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ménagements  convenables  pour    le  pouvoir  épis- 
copal. 

323.  Si  la  condition  est  casuelle  ou  mixte,  il  suf- 
fit qu'elle  arrive  pendant  la  vie  de  celui  qui  est 
appelé  à  profiter  de  la  disposition.  On  ne  peut  pas  in- 
terpeller le  légataire  de  la  remplir,  parce  que,  comme 
dit  la  loi  91,  D.,  De  condit,  et  demonst,  :  «  Infinittim 
»  tempus  habet, T»Le  testateur,  en  ne  fixant  pas  de  délai, 
est  censé  n'avoir  eu  en  vue  que  l'accomplissement 
du  fait  en  quelque  temps  qu'il  arrive  ;  au  lieu  que 
dans  les  conditions  potestatives  où  le  fait  est  inpro- 
misciiâ  facuUate  legatarii,  il  doit  montrer  son  obéis- 
sance à  l'accomplir  le  plus  tôt  possible.  Supposons 
donc  qu'un  legs  ait  élé  fait  à  Titius  ,  s'il  se  marie  ; 
comme  le  testateur  n'a  pas  fixé  de  délai ,  Tilius  ne 
sera  pas  astreint  à  se  marier  dans  tel  ou  tel  laps  de 
temps.  Il  a  un  temps  indéfini  pour  remplir  la  con- 
dition (1). 

324.  Lorsque  la  condition  est  portée  dans  un 
contrat  et  qu'elle  ne  contient  pas  de  délai,  elle  peut 
être  accomplie  en  quelque  temps  que  ce  soit ,  et  elle 
n'est  censée  défaillie  que  lorsqu'il  est  devenu  certain 
que  l'événement  n'arrivera  pas.  Ainsi,  soit  que  la 
condition  consiste  in  faciendo,  soit  qu'elle  consiste 
in  non  faciendo,  celui  à  qui  elle  est  imposée  a  tout  le 
temps  de  sa  vie  pour  y  satisfaire  (2). 

325.  On  demande  si  on  peut  obtenir  de  la  justice 
l'assignation  d'un  délai,  passé  lequel  le  grevé  de 


(1)  Furgole,  VII,  5,  49. 

(2)  Art.  1176,  G.  Nap.  Pothier,  06«^.,  n-  209,  210  et  211 
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condition  serait  déchu.  Furgole  (1)  faisant  une  dif- 
férence entre  les  dispositions  contractuelles  et  les 
teslamcnls,  enseigne  que  dans  les  contrats,  on  n'a 
pas  d'action  pour  obliger  à  exécuter  la  condition  et 
fixer  un  délai.  M^is  Polhier  est  d'un  avis  con- 
traire (2);  il.  soutient  que  «  lorsque  la  condition  con- 
»  sisle  dans  quelque  chose  que  doit  faire  celui  en- 
»  vers  qui  je  me  suis  obligé  sous  cette  condition  et 
»  que  j'ai  intérêt  qui  soit  faite  (3),  je  puis  assigner 
»  celui  envers  qui  je  me  suis  obligé,  pour  qu'il  lui 
»  soit  préfixé  un  certain  temps  dans  lequel  il  accom- 
»  plira  la  condition,  et  qu'à  faute  par  lui  de  le  faire , 
»  je  serai  déchargé  purement  et  simplement  de  mon 
»  obligation.  » 

Pothier  tient  la  même  opinion  à  l'égard  des  con- 
ditions négatives  (4) ,  et  il  s'appuie  sur  la  loi  i  1 5,  §  2, 
D.,  Deverb.  ohîig.,  en  disant  que  la  question  avait 
divisé  les  Proculéiens  et  les  Sabiniens,  et  qu'il  a  cru 
devoir  suivre  l'opinion  des  Sabiniens  comme  plus 
conforme  à  l'équité  de  notre  droit. 

M.  Toullier  combat  Pothier  avec  force  (5)  ;  il  sou- 
tient que  Pothier,  contre  son  usage ,  a  mal  entendu 
la  loi  sur  laquelle  il  se  fonde  ;  que  sa  décision  est 
contraire  au  droit  romain,  à  la  convention  et  à  la  vo- 

(1)  VII,  5,  51  myÎTîe. 

(2)  Oblig.,  loc.  cit. 

(3)  Comme,  par  exemple,  je  vous  donnerai  100  fr.  si 
TOUS  abattez  un  arbre  qui  me  nuit. 

(4)  Comme,  par  exemple,  vous  vous  obligez  à  me  donner 
100  fr.  si  vous  n'abattez  pas  cet  arbre  qui  me  nuit. 

(5)  T.  VI,  n°  624. 
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lonté  du  débiteur  conditionnel,  qui  s'est  réservé  un 
délai  indéfini  dont  la  prolongation  peut  être  étendue 
jusqu'à  la  mort. 

Le  reproche  fait  à  Polhier  de  n'avoir  pas  entendu 
la  question,  sur  laquelle  les  Sabiniens  et  les  Procu- 
léiens  n^étaient  pas  d'accord,  nous  paraît  au  moins 
hasardé.  On  s'en  convaincra  par  l'explication  que 
nous  allons  donner  de  la  loi  115,  §  2,  D.,  De  Verb. 
oblig.  d'après  Cujas  (1). 

Soit  cet  exemple  posé  :  «  Si  vous  ne  me  donnez  pas 
l'esclave  Pamphile,  vous  promettez  de  me  donner 
4  00  fr.  »0n  demande  quand  cette  stipulation  produira 
son  effet.  Pegasus  ,  jurisconsulte  Proculéien  ,  disait 
que  les  100  fr.  n'étaient  dus  que  du  moment  où  il 
deviendrait  positif  que  Pamphile  ne  pourrait  pas  être 
livré, comme,  par  exemple,  lorsqu'il  serait  mort.  Mais 
Sabinus,  jurisconsulte  d'une  autre  école,  pensait,  au 
contraire,  que  les  lOOfr.  étaient  dus  en  même  temps 
que  la  promesse  avait  été  faite ,  en  sorte  que  si  le 
débiteur  pouvait  donner  Paniiphile  et  qu'il  ne  lé 
donnât  pas,  la  stipulation  devait  sortir  à  effet  sans 
qu'on  fût  obligé  d'attendre  la  mort  de  Pamphile, 
pourvu  toutefois  que  le  débiteur  ayant  été  interpellé 
se  fut  laissé  mettre  en  demeure;  car,  ajoute  Cujas, 
«  necessaria  est  interpellatio  ad  moram,  »  l.  24,  D., 
Quando  dies  leg.  ced.  ;  et  s'il  n'y  avait  pas  eu  d'in- 
lerpellalion ,  c'est  en  vain  que  le  créancier  deman- 
derait les  100  francs. 

Ainsi  donc  Pegasus,  s'altachant  à  la   rigueur  des 

(1)  Qnœst,  Papin.y  lib.  II. 
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paroles  et  voulant  que  la  condition  suspensive  pro- 
duisît pleinement  son  effet,  soutenait  que  les  100  fr. 
n'étaient  pas  dus  avant  la  mort  de  Pamphile,  qui, 
seule,  pouvait  rendre  certain  que  Pamphile  ne  serait 
pas  donné.  Mais  Sabinus,  négligeant  la  rigueur  des? 
termes  pour  s'attacher  à  la  pensée  des  contractants, 
exsentenliâ  contrahentium^  était  d'avis  que  pendant  la 
vie  de  Pamphile  les  100  fr.  pouvaient  être  exigés, 
pourvu  que  le  débiteur  eût  été  mis  en  demeure,  c'est-^ 
à-dire  qu'interpellé  en  temps  et  lieu  convenable  de 
donner  Pamphile,  il  ne  l'eût  pas  fait.  Il  convertissait  la 
stipulation  en  celle-ci  :  «  Vous  vous  obligez  à  me  don- 
ner Pamphile  y  et  si  vous  ne  me  donnez  pas  Pamphile, 
vous  me  donnerez]  00  fr,n 

Nous  demandons  maintenant  si  Pothier  s'est 
trompé  sur  le  véritable  sens  à  donner  à  l'avis  de 
Sabinus.  Il  est  clair  que  c'est  cet  avis  qu'il  a  soutenu 
ddius  son  irdiïiè  Des  obligations ,  lorsqu'il  a  dit  que 
l'on  pouvait  assigner  le  débiteur  conditionnel  pour 
qu'il  lui  fût  imparti  un  délai  dans  lequel  il  dût  ac* 
complir  la  condition. 

Maintenant  quel  est  l'avis  qu'on  doit  préférer  ? 
est-ce  celui  de  Pegasus?  est-ce  celui  de  Sabinus? 
Papinien  résout  ce  doute  par  une  distinction.  Si  les 
contractants  ont  dit  :  «  Vous  me  donnerez  Pamphile,  et 
si  vous  ne  me  le  donnez  pas,  vous  me  donnerez  1 00  /r,  » 
Topinion  de  Sabinus  doit  être  suivie  :  car  on  voit  que 
les  stipulants  ont  d'abord  voulu  que  Pamphile  fût 
dû  purement  et  simplement  :  ils  en  on  fait  l'objet 
d'une  stipulation  pure  et  simple;  le  reste  a  été  ajouté 
comme  clause  pénale.  Mais  si  la  stipulation  com- 
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mencfi  par  la  condition  ainsi  qu'il  suit  :  «  Si  vous  ne 
me  donnez  pas  Pamphile,  vous  me  donnerez  tant,  »  c'est 
Topinion  de  Pegasus  qu'il  faut  suivre.  Car  alors  les 
contractants  n'ont  pas  tout  à  fait  voulu  que  Pamphile 
fût  donné;  ils  ont  plutôt  voulu  que  le  débiteur  pût 
se  libérer  de  l'obligation  de  100  fr.,  en  payant  Pam- 
phile. Tant  qu'il  a  la  volonté  et  la  faculté  de  donner 
Pamphile ,  l'argent  ne  peut  lui  être  demandé;  il  est 
maître  de  remplir  la  condition  et  d'éviter  la  stipula- 
tion en  satisfaisant  à  cette  condition.  «  Hœ  stipulatio' 
»  nés  (dit  Cujas,  loc.  cit.)  non  committantur  statim,  nec 
»  ante  quant  declaratum  fuit  èam  condilionem  impleri 
»  non  posse;  »  d'où  il  faut  conclure,  d'après  le  même 
commentateur,  que,  «  id  quod  est  in  conditione  tantum^ 
»  est  in  solulione;  in  pactione  vel  obligatione  non  est. y» 

Tel  est  l'avis  de  Papinien  commenté  par  Cujas,  et 
l'on  voit  qu'il  ne  favorise  pas  tout  à  fait  l'opinion  de 
Pothier.  On  peut  ajouter  contre  lui,  avec  M.  Toullier, 
que  le  Code  Napoléon,  qui  a  pris  dans  Pothier  l'art. 
4176,  semble  avoir  rejeté  l'exception  de  ce  juriscon- 
sulte en  la  passant  sous  silence.  Nous  pensons  cepen- 
dant que  cette  question  est  une  question  de  volonté 
qui  dépend  ex  arhiiiio  judicis  :  que  s'il  paraît  que  le 
débiteur  a  voulu  simplement  s'obliger  sous  une  con- 
dition suspensive,  la  doclrine  des  Proculéiens  doit 
prévaloir  ;  mais  que  s'il  appert  d'indices  certains  que 
la  forme  conditionnelle  employée  cache  une  véritable 
obligation  avec  clause  pénale,  on  ne  doit  pas  faire  dif- 
ficulté de  décider  suivant  Pothier  et  les  Sabiniens. 

326.  A  présent,  occupons-nous  du  cas  où  la  con- 
dition non  accomplie  est  censée  l'être. 
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A  cet  égard,  il  existe  une  première  règle  qui  forme 
un  principe  commun  aux  conditions  apposées 
dans  les  lestamcnis  et  les  contrats;  c'est  celui  con- 
tenu dans  la  loi  81  §,  1,  D.,  De  cond.  et  demonst,  : 
«  Ttinc  demum  pro  impletâ  hahetiir  conditlo ,  quum 
»  per  eum  stat  qiii^  si  impleta  esset^  debiturus  erat,  » 
Il  est  répété  dans  la  loi  24  du  même  titre,  dans  la  loi 
39,  D.,De  reg.jur,  et  85,  §  7,  De  verb.  oblig.  (1)  ;  le 
CodeNapoléon  s'en  est  emparé  etTa  érigé  en  loi  (2).  La 
condition  est  donc  tenue  pour  accomplie  lorsque  ce- 
lui qui  avait  intérêt  à  ce  qu*elle  ne  s'accomplît  pas 
(parce  que,  sans  cela,  il  eût  été  débiteur)  en  a  empê- 
ché révénement  par  un  fait  volontaire.  Cette  règle 
est  invariable  et  s'applique  à  toutes  les  conditions. 
On  en  trouve  une  infinité  d'applications  dans  le 
corps  du  droit  romain.  Par  exemple  :  «  Je  vous  charge 
de  payer  100  fr.  à  Titius,  si  ma  jument  met  bas 
deux  poulains.  »  Le  legs  deviendrait  pur  et  simple 
si  vous  faisiez  avorter  la  jument  afin  que,  la  con- 
dition ne  se  réalisant  pas,  le  legs  de  100  fr.  ne  fût 
pas  dû. 

Mais  il  faut  que  l'empêchement  soit  sérieux,  qu'il 
soit  légitime  et  irrépréhensible.  Car  si  cet  empêche- 
ment était  un  de  ceux  qu'on  peut  facilement  sur- 
monter ,  ou  s'il  provenait  de  l'exercice  d'un  droit, 
comme,  si  par  une  saisie  que  j'avais  la  faculté  de 
faire  sur  vous,  je  vous  avais  empêché  de  me  donner 
100  fr.  que  le  testateur  vous  avait  obligé  à  me  re- 

(1)  Pothier,  Fand,,  t.  Il,  p.  471,  n<>  111,  et  t.  V,  p.  511, 
n»  107. 

(2)  Art.  1178. 
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mettre  ,  il  est  certain  que  l'on  ne  pourrait  pas 
considérer  la  condition  comme  accomplie  :  «  JSon 
p  omne  ab  hœredis  personâ  interveniens  impedimen-' 
»  tum,  pro  expletâ  conditione  cedit,  »  dit  la  loi  38 
D.,  Destatulib.  (1). 

327.  Il  est  une  deuxième  règle  :  la  condition  est 
censée  accomplie  si  la  tierce  personne  placée  dans 
la  condition  et  chargée  de  recevoir,  ou  de  souffrir 
ou  de  permettre  quelque  chose,  le  refuse,  et  met, 
par  un  fait  volontaire,  le  légataire  dans  Timpos- 
sibililé  d'accomplir  la  condition.  Par  exemple,  Sem- 
pronius  institue  Tilius  son  héritier  s'il  lui  élève 
une  statue  sur  la  place  publique.  Tilius  se  met  en 
devoir  d*obéir;  mais  les  officiers  municipaux  s'op- 
posent à  l'érection  de  la  statue;  le  legs  est  censé 
pur  et  simple  et  la  condition  accomplie,  disent 
Sabinus  et  Proculus,  dont  Pomponius  adopte  l'opi- 
nion (2). 

J'ai  été  institué  héritier  sous  la  condition  suspen- 
sive de  donner  100  fr.  à  Tilius  :  Titius  refuse  de  re- 
cevoir la  somme  de  100  fr.  ;  n'importe.  La  condition 
est  censée  accomplie  (3)  pourvu  que  j'aie  fait  des 
offres  valables. 

J'ai  été  institué  héritier  à  condition  que  je  pren- 
drais le  nom  du  testateur.  Si  l'autorité  compétente 

(1)  Ricard,  Disp,  cond.,  n'  410.  Pothier,  Oblig.,  n^  212. 
M.  Toullier,  t.  VI,  n»  609. 

(2)  L.  14,  D.,  De  cond.  et  demonslr,  Cujas,  sur  la  loi  78, 
D.,  De  cond.  et  demonstr,,  lib.  9,  Respons.  Pap.  Manlica, 
XI,  16,  22. 

(3)  L  3.  D.,  De  cond,  et  instii. 
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me  refuse  l'autorisation  nécessaire,  la  condition  sera 
censée  accomplie  (1). 

328.  On  voit,  par  la  nature  même  des  choses,  que 
notre  régie  ne  s'applique  qu'aux  conditions  potesla- 
tives  ou  mixtes,  c'est-à-dire  à  celles  qui  contiennent 
un  fait  mis  inpromiscuâ  facultate  legatarii  aut  hœredis; 
ou  à  celles  qui  présentent  un  fait  quelconque  placé 
dans  la  personne  d'un  tiers,  et  commis  à  l'héritier 
ou  au  légataire.  Mais  elle  ne  s'applique  pas  aux  con- 
ditions casuelles,  où  l'on  ne  considère  ue  Tévéne- 
ment,  et  où  on  exige  impérieusement  qu'il  se  véri- 
fie. Elle  doit  aussi  être  restreinte  aux  dispositions  de 
dernière  volonté,  et  elle  ne  s'étend  pas  aux  contrats, 
ainsi  que  nous  l'avons  dit  ci-dessus  (2).  La  raison 
€n  est  que  dans  les  contrats  on  interprête  les  clauses 
quantum  sortant,  qu'on  est  censé  avoir  prévu  le  cas 
où  la  force  majeure  ferait  empêchement,  et  ne  s'être 
pas  arrêté  à  cet  obstacle.  Ainsi,  si  je  m'obligeais,  par 
acte  entre-vifs,  à  vous  donner  1,000  fr.  sous  la  con- 
dition suspensive  que  vous  feriez  placer  mon  por- 
trait à  l'hôtel  de  ville,  et  que  les  officiers  munici- 
paux s'y  opposassent,  je  ne  vous  devrais  rien  abso^ 
lument.  Car,  comme  les  clauses  des  contrats  s'in- 
terprètent contra  stipulatorem  ,  vous  devriez  vous 
imputer  de  n'avoir  pas  fait  mentionner  dans  la  con- 
vention, que  le  cas  où  vous  recevriez  un  empêche- 
ment de  la  part  des  officiers  municipaux  ne  ferait 
pas  obstacle  à  la  donation. 

(1)  A  moins  de  dispositions  contraires  dans  le  testament. 
Suprà,  n°  256,  et  M.  Bayle-Mouillard,  t.  I,  p.  692. 

(2)  N-  318. 

I.  27 
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Si  la  donation  était  faite  sous  la  condition  de  don- 
ner iOO  fr.  à  Caïus,  et  que  ce  dernier  ne  voulût  pas 
recevoir  cette  somme,  nous  pensons  qu'on  aurait 
valablement  satisfait  à  la  condition  au  moyen  des 
offres  réelles.  Mais  ce  ne  serait  pas  à  cause  du  prin- 
cipe «  pro  impletâ  habetur  conditio,  quum  stat  per 
»  tertiam  personam  in  quant  conditio  collata  est.  »  Ce 
serait  parce  que  la  condition  serait  véritablement 
remplie,  attendu  que  les  offres  réelles  qui  dessai- 
sissent le  débiteur  sont  un  véritable  payement  (1). 

329.  Arrivons  à  une  troisième  règle  : 

Les  conditions  potestatives  sont  censées  accomplies 
lorsqu'il  ne  tient  pas  à  celui  à  qui  elles  sont  impo- 
sées de  les  accomplir  (2). 

Cette  règle  ne  concerne  que  les  conditions  potes- 
tatives qui  se  trouvent  dans  les  testaments  ;  elle  ne 
s'applique  pas  aux  conditions  mixtes.  En  effet,  dans 
les  conditions  purement  potestatives,  il  suffit  que  par 
une  circonstance  quelconque,  même  fortuite,  il  ne 
tienne  pas  au  légataire  ou  à  l'héritier  d'accomplir  la 
condition  :  «  Quocun que  modo  c?e^ciflZ,»ditMantica  (5). 
Mais  dans  les  conditions  mixtes,  cela  n'est  pas  suffi- 
sant; il  faut  encore  que  l'empêchement  provienne 
du  fait  volontaire  de  la  tierce  personne  placée  dans 
la  condition.  C'est  ce  qu'enseigne  précisément  Cu- 


(1)  Pothier,  Oblig,,  n«  214. 

(2)  Mantica,  XI,  16,  14.  Furgole,  VII,  2,  8,  9  et  10.  5m. 
prà,  n°  221,  et  infrà,  n°  357. 

(5)  LoCf  cit. 


CHAPITRE  I  (art.  900).  40 

jas  (1),  dont  l'opinion  est  suivie  par  Polhier  (2)  et 
par  un  grand  nombre  d'auteurs  graves  (3). 

Des  exemples  feront  mieux  sentir  coite  différence: 

Vous  oies  chargé  par  le  testament  d'aller  à  Rome 
le  24  juin  1849,  et  les  Français,  cernant  cette  ville, 
vous  mettent  dans  l'impossibilité  d'obéir  par  le  fait 
à  la  volonté  du  défunt.  Cet  événement  de  force  ma- 
jeure ne  pourrait  vous  être  imputé;  votre  bonne  vo- 
lonté suffirait  ;  car  le  testateur  a  moins  considéré  le 
fait  en  lui-même  que  votre  obéissance  à  remplir  ses 
intentions,  que  votre  empressement  effectif  à  répon- 
dre à  sa  libéralité  (4). 

330.  Voyons  maintenant  le  cas  d'une  condition 
mixte,  Caïus  vous  laisse  un  legs  de  20,000  fr. ,  si  vous 
épousez  Titia.  La  condition  peut  manquer  par  suite 
de  deux  circonstances  :  elle  peut  manquer  si  Titia 
refuse  de  vous  épouser;  elle  peut  manquer  si  Titia 
vient  à  mourir  avant  le  mariage. 

Dans|le  premier  cas,  on  devra  décider  que  la  con- 
dition doit  être  réputée  accomplie  ;  car  si  le  mariage 
n'a  pas  lieu,  c'est  par  le  refus,  et  par  conséquent  par 
le  fait  volontaire  de  Titia,  qui  vous  oppose  un  obs- 
tacle insurmontable  ;  c^est  le  lieu  d'appliquer  la  se- 
conde règle  exprimée  ci-dessus  (5). 

Mais,  dans  le  deuxième  cas,  il  faudra  dire  que  le 
legs  n'est  pas  dû  et  que  la  condition  n'est  pas  répu- 

(1)  17,  observât.  22. 

(2)  Pand.,\.  II,  p.474,  nM21. 

(3)  Voét,  27,  7, 18.  ManUca,  XI,  16,  23, 
(4j  Mantica,  XI,  16,  14. 

(5)  N°  527. 
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tée  accomplie,  par  la  raison  que  c'est  un  événement 
de  force  majeure  qui  a  empêché  le  mariage,  et  que, 
dans  les  conditions  mixtes,  la  force  majeure  qui  em- 
pêche la  condition  n'a  pas  la  vertu  de  faire  que  cette 
condition  puisse  être  considérée  comme  accomplie. 

Les  lois  romaines  ont  beaucoup  d'exemples  de  ce 
dernier  cas.  Ulpien  cite  celui  d'un  testateur  qui  avait 
institué  son  héritier  sous  la  condition  d'affranchir 
Stichus.  Il  arriva,  après  la  mort  du  testateur,  que 
Stichus  fut  tué  avant  d'être  affranchi.  Ulpien  ensei- 
gne, d'après  Julianus,  que  ce  meurtre  avait  fait  dé- 
faillir la  condition,  et  que  l'héritier  avait  perdu  Thé* 
ritage(l). 

Un  autre  testateur  avait  donné  sa  succession  à 
Sempronius,  à  condition  qu'il  payerait  10,000  à 
Titius  personnellement  (supposons  pour  faire  ses 
études).  Titius  étant  mort  sans  que  la  condition  ait 
été  remplie,  Hermogénien  décide  que  le  legs  est  ca- 
duc (2).  On  voit  qucj  dans  tous  ces  cas,  la  force  ma- 
jeure ne  manque  pas  de  produire  un  effet  radical 
d'empêchement. 

Voët  a  fait  ressortir  cette  différence  avec  clarté  : 
«  Condïtio  mixta  précisé  débet  evenisse  qiiatenùs  casuale 
»  quid  coniineat,  ità  ut^  casu  déficiente ^  corruat  (3)  ;  »  ou 
mieux  encore  :  «  Casuales  conditiones  omnino  existera 
p  dehent,  ut  et  mixtœ  quateniis  casuales  sunt  (4).  »  En 
effet,  la  condition  mixte  est  composée  de  deux  élé- 

(1)  h.'2'5,^%D.j  Adleg.  Aquiliam.  Mantica,  XI,  17,  1. 

(2)  L.  94,  D.,De  cond,  et  demonstr,  Mantica,  XI,  17,  1. 
{Z)  28,  7, 18. 

(4)  Loc*  cit.  Sommaire  du  n»18. 


CHAPITRE  1  (aut.  900).  421 

ments  ;  il  y  a  en  elle  une  condition  casuelle  et  une 
condition  polestative.  La  condition  casuelle  ne  sera 
censée  exécutée  que  suivant  les  régies  des  conditions 
casuelles.  Donc,  si  Titia  meurt  avant  le  mariage,  cet 
événement  casuel  fera  évanouir  la  disposition.  Tan- 
dis qu'au  contraire,  si  le  mariage  manque  par  sa 
volonté,  comme  vous  êtes  disposé  à  l'épouser,  la 
condition  sera  censée  accomplie,  parce  que  c'est  ici 
la  partie  potestalive  de  la  condition,  et  que  dans  les 
conditions  potestatives,  la  condition  est  censée  ac- 
complie si  la  tierce  personne  mise  dans  la  condi- 
tion oppose  son  refus  (i). 

331.  Quelque  évidente  que  soit  cette  distinction, 
Furgole  la  repousse  cependant  (2)  ;  il  prétend  que 
la  loi  4,  C,  De  condit.  insert,  tam.  leg.,  aussi  bien  que 
la  loi  31,  D.,  De  cond,  et  demonst.,  sur  lesquelles 
s'appuient  Cujas,  Pothieret  autres,  ne  sont  relatives 
qu'à  des  cas  particuliers;  au  cas,  par  exemple,  où  la 
condition  de  se  marier  est  conçue  en  des  termes 
formels  qui  font  comprendre  que  le  mariage  est  la 
cause  finale  du  legs,  et  que  le  testateur  a  eu  en  vue 
Taccomplissement  de  ce  mariage  plutôt  que  la  bonne 
volonté  de  la  personne  honorée  du  legs.  Il  pense  que 
l'on  doitprendre  pour  règle  la  loi  ^23, D.,  De  cond  Ànst,, 
qui,  suivant  lui,  contient  un  principe  plus  général, 
et  qui  décide  que  dans  les  conditions  si  uxorem 
duxerit,  si  dederit,  si  fecerit,  il  suffit  qu'il  ne  tienne 
pas  au  légataire  que  la  condition  soit  accomplie. 

(1)  N»  327  ci-dessus. 

(2)  VII,  5,  9,  85  et  suiv. 
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532.  Voici  la  traduction  de  cette  loi;  c'est Marcel- 
lus  qui  parle  :  «  Celui  de  mes  frères  qui  épousera 
»  notre  cousine  sera  mon  héritier  pour  les  trois 
»  quarts  ;  celui  qui  ne  Tépousera  pas,  sera  mon  héri- 
»  tier  pour  un  quart.  Ou  cette  cousine  se  marie  à 
»  l'un  des  héritiers,  ou  elle  ne  veut  se  marier  ni  à  l'un 
»  ni  à  l'autre.  Si  elle  se  marie  à  l'un,  son  époux  sera 
»  héritier  des  trois  quarts;  mais  si  ni  l'un  niTautre 
»  des  héritiers  ne  l'épouse  (non  pas  parce  qu'ils  ne 
»  l'ont  pas  voulu,  mais  parce  qu'elle  ne  l'a  pas 
»  voulu),  ils  partageront  la  succession  par  parties 
»  égales,  parce  que  la  condition  sera  censée  accom- 
»  plie  à  l'égard  de  chacun  d'eux.  Car,  le  plus  sou- 
»  vent,  plerumqiie,  cette  condition,  s'il  épouse,  s'il 
»  donne,  s'il  fait,  doit  s'entendre  en  ce  sens  qu'il 
»  ne  tient  pas  au  légataire  qu'il  n'épouse,  qu'il  ne 
»  donne,  qu'il  ne  fasse.  » 

On  voit  la  portée  de  ce  texte  ;  il  est  limité  au  cas 
de  refus  de  la  future.  Loin  de  nous  contredire,  il 
confirme  pleinement  l'une  des  branches  de  notre 
distinction. 

335.  Donnons  maintenant  la  traduction  de  la 
loi14,  C,  De  condit.  insert.,  que  Furgole  rejette 
dans  la  classe  des  cas  particuliers  :  «  Votre  beau- 
»  père  vous  laisse  un  fidéicommis  ou  un  legs,  à 
»  condition  que  vous  épouserez  Titius.  Si  Titius 
»  meurt  avant  que  le  mariage  soit  contracté,  c'e«t 
»  en  vain  que  vous  réclamerez  le  legs  ;  la  condition 
»  aura  fait  défaut,  et  par  conséquent  le  legs  ne  sera 
»  pas  dû.  » 

Il  n'est  pas  facile  d'apercevoir  comment  cette  loi 


CHAPITRE  I  (art.  900).  423 

ne  contient  qu'une  décision  sur  un  cas  particulier. 
Nous  voyons  clairement,  au  contraire,  qu'il  s'y  agit, 
comme  dans  l'espoct;  précédente, de  la  uuudition  mixte 
d'épouser  quelqu'un,  sans  que,  dans  ce  deuxième 
cas  plus  que  dans  l'autre,  on  puisse  dire  que  le  tes- 
tateur a  eu  en  vue,  non  la  bonne  volonté  de  la  per- 
sonne honorée,  mais  l'accomplissement  formel  du 
mariage.  Où  Furgole  a-t-il  vu  que  dans  la  pensée  du 
testateur  le  mariage  fût  la  cause  finale  du  legs?  Pour- 
quoi plutôt  dans  ce  cas  que  dans  le  cas  décidé  par 
Marcellus?  Il  nous  semble  qu'il  n'est  pas  nécessaire 
de  recourir  à  de  pareilles  suppositions  pour  mettre 
d'accord  ces  deux  lois,  et  faire  voir  la  justice  des  dé- 
cisions diverses  qu'elles  renferment. 

Dans  l'espèce  de  la  première  loi,  le  mariage  a 
manqué  par  le  refus  de  la  femme  ;  dans  l'espèce  de 
la  seconde,  le  mariage  manque  non  pas  par  défaut 
de  volonté,  mais  par  cas  fortuit.  Il  est  donc  naturel 
que  les  circonstances  n'étant  pas  semblables,  les 
conséquences  soient  différentes.  C'est  pourquoi  Mar- 
cellus dit,  dans  le  premier  cas,  que  la  condition  est 
accomplie,  et  cette  décision  est  fondée  sur  le  principe: 
«  In  omnibus  causis  pro  facto  accipitur  id  in  quo  per 
»  alium  mora  sit  quominùs  fiât  (1).  »  Mais  dans  le  second 
cas,  l'empereur  Alexandre  dit  que  la  condition  n'est 
pas  accomplie,  parce  que  c'est  un  événement  fortuit 
qui  en  a  empêché  l'accomplissement.  Donc,  pour 
expliquer  raisonnablement  cette  différence,  il  faut 
admettre  la  distinction  de  Cujas  et  de  Pothier  entre 

(1)  L.  39,  D.,  De  reg,  juris. 
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les  conditions  polestatives  et  mixtes,  c'est-à-dire 
que  dans  les  conditions  poteslatives  il  suffit,  pour 
qu'elles  soient  coneéco  acoomplips,  qu'un  événe- 
ment imprévu  et  fortuit  en  ait  empêché  raccom- 
plissement;  tandis  que  dans  les  conditions  mixtes 
un  événement  imprévu  et  de  force  majeure  casuelle 
ne  suffit  pas  ;  il  faut  que  l'impossibilité  provienne 
du  fait  volontaire  d'autrui. 

334.  Peut-être  Furgole  n'a -t- il  pas  fait  assez 
d'attention  à  la  loi  31,  D.,  De  cond,  et  demonst., 
empruntée  aux  écrits  d'Africain ,  et  qui  résout  ex- 
plicitement les  deux  hypothèses  :  «  Nam  cùm  uni 
»  ità  legatum  sit  :   Titio ,  si  Seiam  uxorem  duxerity 
»  hœres  meus  centum  dato.  Si  qiiidem  Seia  moria- 
»  tur  (force  majeure   casuelle)  defectus  conditione 
»  intelligitur  ;  at  si  ipse  decedat,  nihil  ad  hœredem 
»  suum  transmittere,  quia  morte  ejus,  condiiio  defe- 
»  cisse  intelligitur,  Utroque  autem  vivente,  si  quidem 
»  ipse  nolit  uxorem  duc  ère,  quia  ipsius  facto  candilio 
»  déficit  j  nihil  ex  legato  consequitur  ;  muliere  autem 
»  nolente  nuhere,  cûm  ipse  paratus  esset,  legatum  ei 
»  debetur.  »  ; . 

Ce  texte  envisage  quatre  cas  :  i"  ou  le  mariage 
manque  par  la  mort  de  Seia  j  2°  ou  il  manque  par  la 
mort  de  Titius  ;  3"  ou  il  manque  par  le  refus  de  Ti- 
tius;  4"  ou  il  manque  par  le  refus  de  Seia.  Le 
deuxième  et  le  troisième  cas  ne  sont  l'objet  d'au- 
cune difficulté  et  ils  ne  doivent  pas  nous  occuper. 
Mais  la  solution  donnée  par  le  jurisconsulte  Africain 
aux  premier  et  quatrième  cas  tranche  aussi  for- 
mellement que  possible  la  question  agitée;  elle  met 
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en  harmonie  la  loi  23,  D.,  De  cond.  inst,  avec  la 
loi  4,  C,  De  cond.  insertis,  en  montrant  la  raison  de 
leurs  solutions  flifforcutc».  Si  le  mailâgc  manque  par 
la  mort  de  Seia,  ce  qui  est  un  événement  de  force 
majeure  casuelle,  la  condition  aura  fait  défau t  «(/e/èc- 
tus  conditione  intelligilur.  »  Car  se  sont  précisément 
les  obstacles  venant  des  cas  fortuits  qui  font  défaillir 
la  condition  dans  laquelle  le  hasard  a  sa  part  (1). 
Mais  si  la  condition  manque  par  le  refus  de  Seia,  la 
condition  sera  censée  accomplie  ,  car  «  conditio  pro 
»  impletâ  haheiur  etiam  quum  stat  per  tertiam  perso- 
»  nam  in  quam  collata  est  (2).  » 

Furgole  croit  échapper  à  l'insurmontable  objec- 
tion tirée  de  ce  texte  d'Africain,  en  avançant  qu'il 
ne  statue  que  sur  un  cas  particulier.  Mais  Furgole 
n'a  pas  lu  cette  loi  jusqu'au  bout  ;  il  n'en  discute 
pas  la  partie  décisive  que  nous  venons  de  traduire; 
il  ne  s'arrête  qu'à  son  commencement  dont  nous 
ne  nous  prévalons  pas  (3). 

335.  M.  Toullier  embrasse  l'avis  de  Furgole  sans  le 
discuter  ;  il  enseigne  que  la  mort  de  Seia  ne  fait  pas 
défaillir  la  condition,  mais  au  contraire  la  fait  con- 
sidérer comme  accomplie  (4).  Il  ajoute  qu'il  suffît 
que  la  condition  n'ait  manqué  que  par  accident  ou 
parle  fait  d'autrui  pour  que  le  legs  soit  acquis; 
ajoutant  en  note  que  cette  règle  était  suivie  enFrance. 
Mais  rien  n'est  plus  inexact;  on  n'a  qu'à  lire  Ri- 

(1)  Ricard,  Disp.  cond.^  n^  414. 

(2)  Suprà,  n«5-27. 

(3)  VII,  2,  86. 
(4)T.  VI,  n*>6H. 
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card  (i)  et  aussi  un  arrêt  du  parlement  de  Paris  de 
1587  où  l'on  voit  un  legs  fait  sous  condition  de  ma- 
riage tomber  «H  uaducilé  parue  que  le  futur  avait 
été  tué  à  Orléans  avant  la  conclusion  du  mariage(2). 
Quand  M.  TouUier  cite  Pothier  (5),  il  prouve  qu'il 
ne  l'a  pas  parfaitement  saisi.  En  effet,  Pothier  n'a 
en  vue,  dans  le  passage  cité  par  M.  TouUier,  qu'une 
condition  purement  potestative  ;  l'exemple  qu'il 
donné  le  prouve,  si  on  le  rapproche  surtout  de  ses 
Pandectes  (4).  Mais  lorsque  dans  le  numéro  suivant  il 
parle  de  la  condition  mixte,  il  ne  la  regarde  comme 
accomplie,  que  lorsqu'elle  manque  par  le  fait  volon- 
taire de  la  tierce  personne  qui  doit  concourir  à  son 
accomplissement.  Il  se  tait,  à  la  vérité,  sur  le  cas  de 
force  majeure  ;  mais  la  preuve  que  l'opinion  suivie 
par  lui  dans  son  Traité  des  obligations,  est  la  même 
que  celle  qui  se  trouve  enseignée  dans  ses  Pandectes^ 
c'est  qu'il  cite  la  loi  39^  D.,  De  cond.  et  demonst,  que 
nous  avons  invoquée  tout  à  l'heure  et  que  Furgole 
rejette. 

53G.  Il  n'est  pas  difficile,  du  reste,  de  donner  la  rai- 
son de  la  distinction  que  nous  venons  de  soutenir  d'a- 
près le  prince  des  jurisconsultes.  Lorsque  la  condition 
mixte  manque  par  l'effet  du  hasard,  on  la  tient  pour 
non  accomplie,  parce  qu'on  suppose  que  le  testateur, 
en  l'imposant,  a  eu  la  prévision  des  hasards  qui  pour- 
raient l'empêcher  d'arriver  (insidias  forlunœ,  comme 

(1)  N°  440. 

(2)  Louet,  lettre  M,  somm,  3. 

(3)  Oblig.,  n°  213. 

(4)  T.  II,  p.  474,  nM 21. 
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dit  Mantica),  et  que  sans  s'arrêtera  l'empêchement 
que  ces  hasards  pourraient  occasionner,  il  a  voulu 
raccomplissem©«t  J«  la  condition,  et  nullement  la 
simple  bonne  volonté.  Les  cas  fortuits  sont,  en  effet, 
dans  Tordre  de  la  nature;  c'est  la  force  des  choses 
qui  les  amène,  et  il  est  à  croire  que  le  testateur  y  a 
voulu  soumettre  sa  disposition.  Dira-t-on  que  cette 
présomption  n'est  pas  admise  dans  les  conditions 
purement  potestatives?  Nous  en  convenons.  Mais  par 
quel  motif?  Parce  que  la  condition  potestative  est 
commise  à  la  faculté  pure  et  simple  de  la  personne 
honorée,  et  que  le  testateur,  en  faisant  dépendre  la 
disposition  de  la  puissance  de  cette  personne,  semble 
n'avoir  ea  vue  que  cette  seule  puissance,  sans  consi- 
dérer les  événements  fortuits  qui  pourraient  l'em- 
pêcher de  produire  effet.  Il  lui  impose  une  condition 
qui  met  à  l'épreuve  son  obéissance,  et  qui  le  force, 
par  un  fait  potestatif,  à  montrer  sa  bonne  volonté  et 
sa  soumission  pour  l'exécution  des  intentions  consi- 
gnées dans  le  testament.  Il  ne  parle  pas  de  faits  for- 
tuits qui  pourraient  faire  obstacle  à  cette  bonne  vo- 
lonté en  ce  qui  touche  l'accomplissement.  «  Non 
expressa  non  nocent,  »  le  testateur  est  censé,  par  ce 
silence,  avoir  voulu  se  contenter  de  la  bonne  volonté. 
Mais  dans  les  conditions  mixtes,  il  n'en  est  pas  ainsi. 
Ce  n'est  pas  d'un  fait  purement  potestatif  que  dépend 
l'accomplissement  de  la  condition;  c'est  d'un,  fait 
dépendant  tant  du  hasard  que  de  la  puissance  du 
légataire  ou  bien  de  la  volonté  de  ce  dernier,  et  du 
concours  d'une  tierce  personne.  Donc,  le  testateur 
n'a  pu  se  contenter  de  la  bonne  volonté  pure  et 
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simple  du  légataire;  sa  prévision  s'est  portée  sur  un 
événement  qui  devait  concourir  avec  elle,  et  si  Tua 
ou  l'autre  manque,  l'iiiteuiiuu  du  testateur  n'est 
pas  remplie.  Ainsi  je  vous  donne  10,000  si  vous 
épousez  Maevia;  le  testateur  exige  ici  la  réunion  du 
fait  de  deux  personnes,  le  vôtre  et  celui  de  Maevia. Si 
Msevia  meurt  avant  le  mariage,  il  manquera  quelque 
chose  à  ce  qu'avait  prévu  et  exigé  le  disposant.  Il  n'y 
aura  donc  plus  possibilité  de  satisfaire  à  la  double 
circonstance  dont  se  compose  la  condition  :  par  con- 
séquent cette  condition  sera  évanouie.  Voilà  pour  le 
cas  d'un  événement  fortuit. 

Mais  lorsque  c^'est  la  volonté  de  la  tierce  personne 
qui  s'oppose  à  l'accomplissement  de  la  condition,  on 
a  considéré  qu'il  ne  serait  pas  juste  de  faire  dépendre 
le  sort  du  légataire  de  la  résistance  souvent  capri- 
cieuse de  cette  tierce  personne.  On  peut  dire  d'ail- 
leurs que  le  légataire  a  satisfait  à  la  volonté  du  testa- 
teur, puisqu'il  a  offert  ce  qui  a  été  refusé. 

C'est  la  juste  observation  de  Doneau  (1). 

337.  Après  cela,  nous  dirons  qu'il  peut  arriver  très- 
souvent  que  le  mariage  exprimé  par  le  testateur  est 
la  cause  finale  de  sa  disposition  ;  en  pareil  cas,  si  le 
mariage  manque,  par  quelque  cause  que  ce  soit,  le 
legs  ne  sera  pas  dû,  parce  qu'il  a  été  fait  non  à  cause 
delà  personne,  mais  à  cause  du  mariage  même;  c'est 
le  caractère  que  portent  les  donations  faites  en  fa- 
veur de  mariage  ;  elles  sont  toujours  soumises  à  la 


(1)  8,  54,  3. 
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condilion  de  la  célébration  du  mariage  (1).  Mais 
dans  les  testaments  ce  caractère  est  moins  évident, 
et  il  y  a  toujours  lieu  d'examiner  si  le  legs  est  fait 
plutôt  à  la  personne  que  pour  la  chose,  ou  plutôt 
pour  la  chose  qu*à  la  personne.  Si  le  caractère  per- 
sonnel Temporle,  nos  distinctions  subsistent;  si,  au 
contraire,  c'est  l'autre  caractère  qui  paraît  dominant, 
il  n'y  aura  plus  de  distinction  à  admettre;  il  faudra 
que  le  mariage  se  fasse.  S'il  ne  se  fait  pas  par  quel- 
que cause  que  ce  soit,  force  majeure,  refus,  etc.,  etc., 
le  legs  ne  sera  pas  dû. 

338.  En  général  c'est  la  volonté  du  testateur  qui 
doit  tout  trancher  dans  ces  sortes  do  questions,  mal- 
gré les  mots  employés.  C'est  le  conseil  que  donne 
Papinien  et  la  règle  qu'il  déclare  suivre  dans  ses  dé- 
cisions (2),  et  voici  tout  de  suite  l'exemple  qu'il  pro- 
pose :  un  père  avait  laissé  un  héritage  à  sa  fille  Se- 
verina  Procula,  si  elle  se  mariait  avec  iElius  Philip- 
pus;  et  si  elle  ne  se  mariait  pas,  il  avait  légué  cet 
héritage  à  JElius  Philippus.  Severina  vint  à  mou- 
rir avant  l'âge.  Question  de  savoir  si  le  mariage 
ayant  manqué,  l'héritage  devait  appartenir  à  ^Elius 
Philippus.  Au  premier  coup  d'oeil  l'affirmative  pa- 
raissait non  douteuse.  Cependant  Papinien,  interpré- 
tant l'intention  du  testateur,  décide  que  ce  dernier 
n'a  voulu  donner  l'héritage  à  iElius  Philippus  qu'au- 
tant que  le  mariage  aurait  manqué  par  le  refus  de 
Severina  Procula. 

(1)  L.  24,  C. ,  De  nupttis.  Sœfve,  t.  II,  Cent.  2,  cli.  59,  cite 
un  arrêt  du  parlement  de  Paris.  Furgole,  VII,  2,  85. 

(2)  L.  101.  D.,  De  cond,  et  demonst. 
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339.  Il  nous  reste  à  faire  remarquer,  sur  ce  point, 
que  s'il  est  vrai  de  dire  que  si  la  condition  est  éva- 
nouie, quand  le  fait  prévu  par  le  testateur  dans  la 
condition  mixte  manque  par  force  majeure,  il  n'en 
est  pas  de  même,  au  jugement  de.  très-graves  au- 
teurs (1),  quand  c'est  du  vivant  du  testateur  qu'ar- 
rive l'événement  de  force  majeure  qui  rend  la  con- 
dition inexécutable. 

Supposons  que  le  testateur  ait  fait  un  testament 
pour  instituer  Sempronius  s'il  se  mariait  avec  Mae- 
via,  et  que  Msevia  meure  du  vivant  du  disposant  : 
en  ce  cas  la  condition  est  tenue  pour  accomplie. 

Pierre  vous  lègue  sa  métairie  du  Grosbois  si  vous 
donnez  10,000  fr.  à  François  pour  finir  ses  études. 
François  meurt  ou  est  tué  du  vivant  du  testateur  ;  la 
condition  est  censée  accomplie.  D'une  part,  le  léga- 
taire ne  pouvait  la  remplir  du  vivant  du  testateur;  de 
l'autre,  quand  le  testateur  est  mort,  Tévénement 
l'avait  rendue  impossible  (2). 

Je  vous  lègue  une  pension  annuelle  de  300  fr.  si 
vous  demeurez  avec  ma  mère  ;  ma  mère  décède  avant 
moi  :  à  ma  mort,  la  pension  annuelle  ne  vous  sera 
pas  moins  due  par  mes  héritiers  (3). 

(1)  Cujas,  Observât.,  17,  22.  et  sur  la  loi  85,  §  dernier, 
D.,  De  verbor.  ohligat.  (lib.  75,  Pauli  ad  Edict.  et  liecit.  sol., 
sur  le  cod.  T.,  De  condit.  etsubstit).  Voét,  28,  7,  20,  21. 

(2)  Les  textes  sont  :  l.  25,  §  2,  D.,  Ad  leg.  Aquil.  ;  54.  §  i, 
De  légat.,  1«  ;  59,  §  4,  D.,  De  statulib.  ;  8,  §7,  D.,  Ds 
cond.  insiit.  ;  6,  D.,  De  cond.  et  demonst. 

(5)  Scœvola,  1.  20,  D.,  De  annuis  légat.,  telle  qu'elle  est 
expliquée  par  Cujas,  17,  observât.  22. 
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Doneau  a  contesté  la  justesse  de  cette  manière  de 
voir.  Il  prétend  que  la  condition  n'est  pas  censée  ac- 
complie et  que  la  disposition  manque  (1)  ;  il  argu- 
mente do  plusieurs  textes  (2).  Il  y  a,  en  ellei,  aan«  le 
droit  romain  quelques  passages  favorables  à  Doneau 
à  côté  de  beaucoup  d'autres  qui  sont  contre  lui. 

Quelle  conclusion  faut-il  tirer  de  là  ?  C'est  qu'il  y 
a  du  vrai  dans  les  deux  opinions;  c'est  que  la  ques- 
tion dépend  beaucoup  des  circonstances  et  de  la  vo- 
lonté du  testateur. 

Si,  par  exemple,  la  condition  est  entrée  commecause 
finale  dans  la  disposition ,  c'est  l'avis  de  Doneau  qui 
est  le  vrai  ;  si,  au  contraire,  la  condition  peut  se  dé- 
tacher de  la  disposition,  de  telle  sorte  qu^on puisse 
penser  que  le  testateur  ait  voulu  laisser  subsister 
la  libéralité,  quoique  la  condition  ne  fût  plus  dans 
Tordre  des  possibles,  c'est  l'avis  de  Cujas  qui  doit 
l'emporter. 

Par  exemple,  Titius  dispose  de  la  manière  sui- 
vante :  «  Si  Gaïus  se  marie  avec  ma  nièce,  en  vue  de 
cette  union,  je  lui  donne  10,000  fr.  pour  cadeau  de 
noces.  »  La  nièce  meurt  avant  le  testateur.  Il  est  clair 
que  ce  n'est  qu'à  cause  du  mariage  que  Titius  a  voulu 
gratifier  Caïus;  que  le  mariage  manquant  par  le  pré- 
décès de  la  future,  la  libéralité  manque  aussi,  et  que 
si  Titius  n'a  rien  changea  son  testament,  c'est  parce 

(1)  8,  54,  3€t4.  rf.rfnP>T/i  {M 

(2)  L.  23,  §  2,  D.,  Ad  leg.  AquiL,  invoquée  dans  le  sys- 
tème contraire,  et  la  loi  96,  D.,  De  cond.  et  demonst.  L.  39, 
§  4,  D.,  De  statuUb. 
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qu'il  l'a  jugé  inutile  :  sublatâ  causa  tollitur  effectus  (i). 

Mais  si  Titius,  voulant  favoriser  un  vieux  serviteur, 
lui  fait  une  pension  alimentaire,  y  mettant  toutefois 
la  conâh'wn  de  demeurer  avec  sa  mère,  cts^ila  mère        ^i 
vient  à  mourir  avant  le  testateur,   on  pourra  dire,  k       M^ 
cause  de  la  faveur  des  aliments^  à  cause  des  services       ™ 
du  domestique,  que  Tilius  n'a  pas  fait  de  la  condition 
une  cause  finale  et  qu'elle  est  censée  accomplie. 

C'est  ainsi  que  la  diversité  des  hypothèses  amène 
des  solutions  différentes.  Le  tort  de  Gujas  et  de  Do- 
neau,  c'est  peut-être  d'avoir  été  trop  absolus  chacun 
dans  leur  système. 

340.  Suivant  Voët,  il  ne  faut  tenir  la  condition 
pour  accomplie  que  lorsque  le  testateur  a  eu  connais- 
sance de  l'événement  qui  rend  l'accomplissement  de 
la  condition  impossible  (2).  «  Si  modo^  testator  adhuc 
»  super  s  tes,  sciverit  rem  ad  eum  casum  deductam  esse 
»  ut  exister e  amplius  non  possit...  ;  tîim  quia  testator 
»  sciens  eam  ah  honorato  per  talent  casum  sup^rve^ 
»  nientem  impleri  non  posse ,  facile  suam  poiuisset 
»  muiarevoluntatem^  si  noluissei  relicta  prœstari;  ac 
3»  id  non  agens ,  credendus  est  in  eâdem  liber alitaiis 
9  voluntate  perstitisse.  » 

Celte  restriction  n'est  pas  nécessaire  à  notre  avis. 
Disons  plus,  elle  est  fausse  et  ne  s'appuie  sur  aucun 
texte.  Passons  en  revue  les  lois  romaines. 

Un  legs  est  fait  à  Tiùa  si  elle  se  marie  d'après  les 

(1)  Argument  de  la  loi  58,  D.,  De  condict.  indebiti,  rap- 
portée ci-dessus  229  et  250,  et  qui  roule  sur  une  cause 
fausse. 

(2)  28,  7,  20. 
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conseils  de  Seïus.  Ce  dernier  décède  du  vivant  du  tes- 
tateur. Pomponius  décide  que  celtecirconstance,  bien 
que  rendant  Taccomplissement  du  legs  impossible, 
n'empêche  pas  le  legs  d'être  dû  (1).  Pomponius  nedis- 
tingue  pas  si  le  testateur  savait  ou  ne  savait  pas  la  mort 
de  Seïus. 

La  loi  23,  §2,  D.,Ac?  leg.  Aquiliam,  empruntée  aux 
écrits  d'Ulpien,  et  qui  est  un  des  champs  de  bataille 
de  ce  sujet»  est  également  muette  sur  la  distinction  de 
Voët.  Un  testateur  avait  fait  dans  son  testament  une 
disposition  ainsi  conçue  :  «  Si  Stichus  donne  1,000 
à  Allia,  il  sera  libre.  »  Altia  mourut  du  vivant  du 
testateur.  Suivant  l'avis  de  Labeon  et  Ofilius,  qui  ne 
manquent  pas  de  bonnes  raisons  (c'est  le  texte  qui 
le  dit),  Stichus  n'avait  pas  droit  à  la  liberté.  Mais 
Trebatius  répond  que  cet  avis  ne  doit  pas  être  suivi, 
à  cause  de  la  faveur  de  la  liberté,  sans  s'inquiéter 
si  le  testateur  a  connu,  oui  ou  non,  le  décès  (2). 

Un  héritier  est  institué  à  condition  qu'il  jurera 
d'affranchir  Stichus.  Stichus  meurt  du  vivant  du 
testateur.  Ulpien  décide  que  la  condition  est  censée 
accomplie.  S'inquiète-t-il  de  savoir  si  le  testateur 
a  connu  ou  n'a  pas  connu  le  décès?  Nullement.  Sa 
raison  est  qu'on  ne  peut  reprocher  à  l'héritier  de 
ne  pas  remplir  une  condition  impossible.  «  Non  vide' 
•  tur  defeclus  conditione^  si  parère  conditioni  non  poS' 
»  sit;  implenda  est  enim  voluntaSj  si  potest  (3).  • 


(1)  D.  54,  §l,D.,Z)e%.,  1% 

(2)  Javolenus,  1.  59,  §  4,  D.,  De  slaiuUherîs, 

(3)  L.  8,  §  7,  D.,  De  condit,  instit, 

I.  2» 
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341.  Et,  en  effet,  il  n'y  a  rien  de  décisif  dans  la 
circonstance  exigée  par  Voët.  La  raison  dit  haute- 
ment qu'il  y  a  des  cas  où  la  connaissance  arrivée  au 
testateur  ne  sauve  pas  la  disposition;  il  y  a  des  cas 
où,  malgré  le  défaut  de  cette  connaissance,  la  dispo- 
sition est  sauvée.  Tout  dépend  des  circonstances; 
tout  est  subordonné  à  la  volonté  du  testateur  sage- 
ment interprétée.  Le  testateur  peut ,  évidemment, 
avoir  ignoré  l'événement  casuel  qui  est  venu  rendre 
la  condition  inexécutable,  sans  que  pour  cela  il  faille 
dire  que  la  disposition  s'écroule.  Supposons  que  la 
condition  soit  de  celles  qui  ne  sont  pas  une  cause 
pénale ,  et  que  l'ensemble  des  circonstances  fasse 
voir  que,  lors  même  que  le  testateur  aurait  connu 
l'événement  de  force  majeure,  il  aurait  persisté  dans 
l'idée  d'une  libéralité  dictée  par  des  causes  supé- 
rieures à  la  condition ,  n'est-il  pas  évident  que  la 
disposition  doit  être  détachée  de  la  condition,  et 
qu'il  faut  venir  au  secours  du  légataire,  par  la  raison 
donnée  par  Ulpien  ? 

342.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  sur 
l'accomplissement  fictif  des  conditions  qui  en  fait 
ont  manqué,  doit  être  complété  par  trois  observations 
importantes. 

La  première  est  qu'il  importe  beaucoup  de  regar- 
der si  la  condition  qu'on  veut  faire  considérer  comme 
accomplie  est  momentanée,  ou  bien  si  elle  a  un  trait 
de  temps. 

Les  conditions   momentanées  (i)   sont   censées 

(1)  Suprà,  n^  207. 
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accomplies  aussitôt  qu'il  y  a  empêchement  de  la 
part  du  débiteur  ou  de  celui  dans  la  personne  de  qui 
se  trouve  placée  la  condition,  ou,  s'il  s'agit  de  con- 
ditions polestatives,  aussitôt  qu'il  ne  tient  pas  au 
légataire  d'accomplir  la  condition.  Mais  lorsque  la 
condition  est  successive,  c'est-à-dire  qu'elle  a  un 
trait  de  temps,  elle  n'est  pas  censée  accomplie  du 
moment  de  l'empêchement,  mais  seulement  lorsque 
îe  trait  de  temps  s'est  écoulé. 

Par  exemple,  Titius  fait  un  legs  à  Tiron  son  ser- 
viteur, s'il  sert  pendant  cinq  ans  Sempronius,  son 
iMeveu.  Voilà  une  condition  successive  ayant  un  trait 
de  temps.  Supposons  maintenant  que  Sempronius  ne 
veuille  pas  que  Tiron  entre  à  son  service,  le  legs 
ne  deviendra  pas  pour  cela  pur  et  simple  statim; 
il  ne  le  deviendra  que  lorsque  les  cinq  ans  seront 
écoulés;  car  il  serait  possible  que  Sempronius ,  se 
désistant  de  son  obstination,  exigeât,  avant  l'expi- 
ration des  cinq  ans ,  que  Tiron  lui  rendît  les  services 
qui  lui  sont  imposés.  «  At  is  quem  quis  non  patitur 
»  sibi  servlre ,  posteà  pati  potest  intra  quinquennii 
»  tempus  (1).  » 

La  loi  4,  §  2,  D.  De  staiuliberis ,  porte  la  même 
décision,  la  fortifiant  par  cette  observation,  savoir  : 
que  dans  ce  legs  il  y  a  une  condition  et  un  terme;  et 
Paul,  qui  en  est  l'auteur,  remarque  très-bien  qu'il  se- 
rait absurde  que  le  legs  fût  dû  plutôt  lorsque  la  condi- 
tion n'est  pas  accomplie  que  lorsqu'elle  est  accomplie. 

Mais  s'il  s'agit  d'une  condition  momentanée,  la 

(1)  L.  5,  §  15,  D.,  De  staiuliberis,  L.  20.  §  5,  D.,  eod.  Ht. 
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disposition  deviendra  pure  et  simple  aussitôt  après 
le  refus  ou  Tempêchement  survenu  au  légsrtaire. 
-«  Neque  eliam  his  in  casibus,  »  dit  Voët(l),  a  pœ- 
»  nitentia  illius  ,  qui  semel  impedivit  conditionis 
3"  implementum,  potest  postea  honorato  imponere 
*>  implendi  nécessita tem,sedsufficit,quodsesesemei 
r  seriôj  et  uti  oportet,  ad  implendum  obtulerit,  ut 
^  relictum  capiat;  atque  ità  is  oui  imposita  conditio 
«  ducendi  TitianQ,  si  eam  non  perfunctoriè,  sed  seriô 
X  et  instanter  ambiens,  viri  boni  arbitratu  et  ex  niore 
>»  regionis,  repulsam  tandem  passus  sit,  posteà  eam 
*>  ducere  non  tenelur,  licet  rautatâ  mente  paratam 
j>  eum  in  maritum  accipere,  et  nihilominùs  relicta 
j)  retinebil.  » 

343.  Notre  seconde  observation  est  celle-ci.  Si 
la  condition  est  de  nature  à  pouvoir  être  accomplie 
par  partie,  et  que  l'empêchement  apporté  n'ait  lieu 
que  pour  partie,  la  condition  ne  sera  censée  exécutée 
que  pour  partie,  le  légataire  devra  l'accomplir  dans 
le  reste.  Par  exemple,  je  lègue  à  Stichus  100  francs, 
s'il  paye  à  mon  héritier  une  somme  de  25  francs  au 
commencement  de  chacune  des  deux  années  qui 
suivront  ma  mort.  Le  testateur  étant  mort,  si  l'héri- 
tier refuse  de  recevoir,  la  première  année,  la  somme 
de  25  francs,  Stichus  ne  sera  pas  pour  cela  libéré 
du  payement  de  la  seconde,  et  le  legs  de  100  francs 
ne  lui  sera  dû  que  lorsque  l'héritier  aura  également 
reçu  ou  refusé  le  second  payement  (2). 

(î)  28.  7,  19. 

f2)  L.  3,  §  15,  D.,  De  sialuUbcrh. 
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^544.  Enfin,  notre  troisième  observation  consiste 
à  dire  que,  lorsqu'il  y  a  empêchement,  la  conililion 
u'est  tenue  pour  accomplie  que  lorsque  le  légataire 
ne  peut  pas  la  remplir  par  équipollents.  Car,  s'il 
pouvait  la  remplir  par  équipollents,  il  serait  tenu 
de  se  servir  de  ce  moyen.  Par  exemple,  je  donne 
par  testament  1,000  francs  à  Titius,  s'il  rend  un 
compte  en  règle  de  sa  gestion  à  mon  héritier.  Cet 
héritier  se  trouve  absent.  Titius  devra  exiger  qu'on 
lui  désigne  une  personne,  virum  bonum,  pour  rece- 
voir ses  comptes  ;  et ,  lorsqu'il  les  lui  aura  rendus  , 
alors  il  pourra  exiger  son  legs  (1). 

345.  Revenons  à  l'accomplissement  réel  et  de 
fait  des  conditions,  et  examinons  si  une  condilionr 
peut  être  divisée  dans  son  accomplissement. 
.^;  Ici  encore  plusieurs  distinctions  sont  nécessaires. 
5èEt  d'abord,  lorsque  la  condition  est  casuelle,  elle 
est  évidemment  indivisible ,  comme,  par  exemple, 
si  le  navire  V Invincible  arrive  des  Indes;  il  est  clair 
qu'un  tel  événement  n'est  pas  susceptible  de  division . 

;  Lorsque  la  condition  est  potestative,  quoiqu'elle 
consiste  dans  un  fait  susceptible  de  division,  cepen- 
dant elle  est  indivisible  dans  son  accomplissement, 
$i  elle  a  été  imposée  à  une  seule  personne. 

Par  exemple,  rien  n'est  plus  divisible  que  l'obli- 
gation de  donner  une  somme  d'argent;  cependant  si 
un  legs  est  fait  sous  la  condition  d'une  pareille  obli- 
gation, ce  legs  ne  sera  dû  que  lorsque  la  somme 

(1)  L.  47,  §  2,  D..  De  fideic,  liber.  Pothier,  Pand.,  t.  II, 
p.  476,  n»  137. 
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d'argent  aura  été  intégralement  payée.  Le  légataire 
n'aurait  rien  fait  en  payant  la  moitié  de  la  somme. 
S'il  mourait  avant  le  payement  total,  le  legs  serait 
caduc  (1). 

346.  Ces  principes  régissent  aussi  les  obligations 
conditionnelles  entre-vifs.  L'obligation  qui  dépend 
d'une  condition  dont  l'objet  est  divisible,  et  qui  a 
été  imposée  à  une  seule  personne,  continue  à  être 
suspendue  malgré  Taccomplissement  partiel  de  la 
condition  (2). 

347.  Si  la  chose  léguée  venait  à  éprouver  une 
diminution,  la  condition  qui  serait  ajoutée  à  ce 
legs  devrait-elle  être  diminuée  au  prorata?  Il  faut 
distinguer. 

S^agit-il  d'une  obligation  de  faire,  par  exemple, 
d'affranchir  Stichus  ?  S'il  est  constant  en  fait  que, 
malgré  la  diminution ,  la  valeur  de  la  chose  léguée 
est  encore  égale  à  la  valeur  de  Stichus,  le  légataire 
sera  tenu  d'affranchir  cet  esclave  (3).  Mais  si  la  chose 
léguée  est  tellement  diminuée  de  valeur  que  l'affran- 
chissement de  Stichus  soit  une  perte  pour  le  léga- 
taire, alors  il  pourra  s'affranchir  de  la  condition  en 
renonçant  à  la  chose.  On  voit  que,  s'agissant  ici  d'un 
fait  indivisible,  la  jurisprudence  a  concilié  cette 
circonstance  avec  l'intérêt  du  légataire  (4). 

S'agit-il  d'une  obligation  de  donner  ? 

(1)  Javolenus,  1.  56,  D.,  De  cond,  et  demonst. 

(2)  Furgole,  \II,  5,  96.  Pothier,  06%a<tonj,n»215.  Toul- 
lier,  VI,  n°  598.  Scœvola,  1.  ult.^  D.,  De  rescindend.  vendiL 

(5)  Ulpien,  1. 24,  §  16,  D.,  De  fideie.  libert. 
(4)  Infrà,  n-  367. 
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Paul  décide  que  la  condition  peut  être  scindée. 

«  Si  pars  rei  legatœ  iisucapta  sit ,  an  in  solidum 
»  parendum  sit,  dubito  :  et  potest  dici  pro  parte  paren- 
»  dum,  ex  sententiâ  teslatoris  (1).  Cette  décision  est 
fondée  sur  cette  raison,  à  savoir,  que  la  charge  qui 
fait  la  condition  étant  proportionnée  au  legs,  elle 
doit  diminuer  suivant  la  mesure  de  ce  qui  est 
retranché  du  legs.  On  présume  que  le  testateur  a 
voulu  charger  le  légataire  suivant  la  proporùon  de 
ce  qu'il  lui  laissait. 

Mais  si  la  condition  est  peu  considérable,  en  com- 
paraison du  legs,  et  que  le  legs  ne  soit  pas  notable- 
ment diminué,  il  n'y  a  pas  de  motif,  par  la  raison 
contraire,  pour  diminuer  la  charge  (2). 

On  voit,  du  reste,  qu'il  ne  s'agit  pas  ici,  à  propre- 
ment parler,  d'une  divisibilité  de  l'accomplissement 
de  la  condition;  seulement,  on  recherche  s'il  faut 
diminuer  la  condition  suivant  le  vœu  présumé  du 
testateur.  Cette  diminution  faite,  on  exécute  la  con- 
dition sans  division,  d'après  le  principe  posé  tout  à 
l'heure. 

348.  Lorsque  la  condition  potestative  est  imposée 
à  plusieurs  personnes  ,  elle  peut  être  divisée ,  si  le 
fait  qui  est  placé  dans  la  condition  est  susceptible  de 
division. 

«  Duobus  eadem  res,  si  h^redi  centum  dédissent, 
»  legata  est.  Si  aller  ex  his  quinquaginta  dederit^  partem 

(1)  Paul,  l.  44,  §  9.  L.  43,  §  2,  D.,  De  cond.  et  demomt. 
Pothier,  Pand.,  t.  II,  p.  469,  n«  99.  Pothier,  ObligaL,  n'>  217. 
Ricard,  n°  409.  Infrà,  n°367. 

(2)  Ricard,  loc,  ait, —  /w/rà,  n"  367. 
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■  LEGATi  CONSEQUETUR  ;  et  pars  ejus  qui  non  dederit 
•  alteri  cum  sua  condilione  adcrescit.  »  Ainsi  s'ex- 
prime Javolenus  dans  la  loi  54,  §  1,  D.,  De  cond.  et 
demonst.  ''(^.  ffî^^ç 

La  raison  en  est,  suivant  la  loi  56  du  nïême  litre  , 
qneuquamvîs  summa  universœ  condiiionissiladscripta^ 
»  enumeratione  personarum  potest  videri  esse  divisa.  » 

Mais  si  la  condition  consistait  dans  un  fait  qui  ne  fût 
pas  susceptible  de  division,  comme  de  construire 
un  navire,  de  peindre  un  salon,  elle  ne  pourrait  être 
divisée ,  quoique  imposée  à  deux  ou  plusieurs  per- 
sonnes (1),  ■■{$ 

Ulpien  demande  si  la  condition  est  accomplie 
lorsque  l'un  des  constructeurs  construit  seul  le  na- 
vire, ou  lorsque  l'un  des  peintres  peint  seul  le  salon, 
et  il  résout  cette  difficulté  en  la  réduisant  à  une 
pure  question  de  volonté.  S'il  paraît  qu'il  était  in- 
différent au  testateur  que  l'ouvrage  donné  pour  condi- 
tion fût  fait  par  l'un  dès  deux,  la  condition  sera  ac- 
complie par  le  travail  d'un  seul  chargé  du  mandat 
de  l'autre.  Mais  il  n'en  sera  pas  de  même  si  le  tes- 
tateur avait  eu  en  vue  l'industrie  de  l'un  et  de 
l'autre  (2)  ;  dans  ce  dernier  cas ,  l'accomplissement 
fait  par  un  seul  est  une  véritable  contravention  à  la 
volonté  du  testateur.  Au  contraire,  dans  le  premier 
cas,  celui  des  légataires  qui  a  travaillé ,  accomplit  la 
condition ,  tant  à  son  profit  qu'au  profit  de  son  colé- 
gataire  ,  suivant  que  le  testateur  est  présumé  l'avoir 
entendu:  prout  voluissetestaiorem  apparueriL^    v  ; 

(1)  L.  112,  D.,  De  cond.  et  demonst.  Furgole,  Vil,'  5,  101. 

(2)  L.  13,  §  1,  D.yDemanumissistest.  Furgolts.VII,  5, 103. 
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349.  Du  reste,  quand  l'un  des  colégataires  seul 
fait  l'ouvrage  entier,  sans  que  l'autre  veuille  y  pren- 
dre part,  raccomplissement  ne  profite  pas  à  ce  der- 
nier. D'après  Juslinien  (1) ,  la  part  accroît  au  léga- 
taire qui  a  fait  l'ouvrage.  Rien  n'est  plus  juste, 
puisque  l'ouvrage  étant  fini ,  il  ne  serait  pas  bien 
que  l'héritier,  qui  en  profite  ,  profitât  aussi  de  la  ca- 
ducité. Je  suis  étonné  que  Furgole  soit  d'un  avis 
contraire  (2).  Écoutons  Voët  :  Sed  tamen^  Jure  novo, 
cœteris  cessantibus ,  factum  individuum  in  toium  ah  uno 
impleri  potest  ad  id ,  ut  ipse  solus ,  exclusis  cœteris 
implere  nolentibus,  totum  percipiat,quiy  si  omnes  im- 
fièrent  non  ultra  partent  sibi  datam  habiturm  esset 
(L.  penult.,  C,  De  condit.  insert.).  Sublatâ  veterum 
dubiiatione  qui  hicmulta  ad  voluntatis  quœstionem  redu» 
cebantj  ut patet  ex  multis  legibus,..  Cœterorum  implere 
cessantium  partes  huic  quoque  accrescent,  cum  onerê 
tamen  parandi  ulterius  appositœ  conditioni.  Et  idem 
est,  cùm  plures  honorati  sunt  sub  conditione  dandi  in- 
dividuâ,  v,  g.  si  equom  dederint  (3).  L'article  1044 
confirme,  du  reste,  cette  manière  de  voir  (4). 

350.  Lorsque  plusieurs  conditions  sont  imposées, 
il  faut  voir  comment  elles- se  doivent  accomplir. 

'  Paul  fait  à  cet  égard  une  distinction  qui  est  la  clef 
de  la  matière.     .^-^^^'^^^^^^'^^  .w^!0i^'- 

Ou  les  conditions  imposées  sont  unies  par  la  copu- 
lative  et,  ou  elles  sont  réunies  par  la  disjonctive  ou. 

(1)  Loi  6,  penuU,,  C,  De  cond.  insert. 

(2)  VII,  5,  103.     ,   ^ 

:(3j  Voêt,28,7,C  V'V  •    '  i- 

(4)  y.  mfra  le  commentaire  de  cet  articlp. 
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Au  premier  cas ,  il  faut  les  accomplir  toutes  ;  au 
second  ,  il  suffit  d'obéir  a  une  seule  (1). 

Malgré  la  simplicité  de  ces  principes ,  il  s'est  élevé 
cependant  à  cet  égard  des  contestations  «ombreuses 
fondées  sur  ce  qu'il  y  a  des  cas  où  la  disjonctive  de- 
vient copulative ,  et  réciproquement  (2). 

Là-dessus,  on  a  beaucoup  écrit,  et,  malgré  tout 
ce  qu'on  a  dit,  il  est  fort  difficile  de  donner  des 
règles  précises  sur  une  matière  si  largement  ouverte 
à  l'interprétation  (3).  On  ne  peut  que  s'en  référer  au 
principe  général  qui  impose  au  juge  Tobligalion  de 
s'en  tenir  aux  termes  employés,  à  moins  qu'il  ne 
soit  manifeste  que  le  testateur  a  voulu  autre  chose. 
«  Non  aliter  à  significatione  verhorum  recedi  oporlet, 
»  quàm  cum  manifestum  est  aliud  sensisse  testato- 
»  rem  (4).  »  C'est,  en  définitive,  la  conclusion  de 
Furgole  (5) ,  et  Voët  a  eu  grande  raison  de  dire  : 
n  Plané ^  si  nulla  specialis  ratio  obstet,  quôminus  cou- 
^y  juncta  pro  conjunctis,  disjuncta  pro  disjunctis  hahean» 
»  tur,  à  propriâ  particulœ  conjungentis  aut  disjungentis 
»  significatione  recedendum  non  est  (6).   » 

(1)  L.  5,  D.,  De  condit,  instit,  V.  aussi  1.  110,  §  3,  D., 
De  reg,  juris  ;  1.  78,  §  1 ,  De  condit.  et  demonst,  Ricard, 
n«*  582  et  suiv.  Furgole,  VII,  5, 108.  '- 

(2)  L.  29,  De  verb.  signif.  L.  53,  toc,  cit. 

(3)  Furgole,  VU,  5, 110  ;  VII.  6,  35  à  85.  Voét,  De  cond. 
instit.,  n°29.  Pothier,  Pandectes,  t.  Il,  p.  526,  n'268,269^ 
Merlin,  Ké^eri.,y^  Disjonctive  et  Copulative, 

(4)  L.  69,  D.,  De  légat.,  3°. 

(5)  VII,  6,  85. 

(6)  Loc.  cit. 
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351.  Il  est  une  dernière  observation  qui  doit  être 
faite  sur  raccomplissement  des  conditions. 

C'est  au  légataire  à  prouver  que  la  condition  à 
laquelle  son  legs  a  été  subordonné  se  trouve  ac- 
complie. Avant  raccomplissement  de  la  condition , 
il  ne  lui  est  rien  dû  ;  il  faut  que  la  condition  se  soit 
réalisée  pour  que  sa  demande  soit  fondée  (1). 

Cette  proposition  est  évidente  ,  soit  que  la  condi- 
tion soit  affirmative,  soit  qu'elle  soit  négative.  Car 
c'est  sur  cet  accomplissement  que  repose  le  fonde- 
ment de  son  action  (2). 

Mais  la  contravention  à  la  condition  doit  être  prou- 
vée par  celui  qui  la  soutient ,  puisqu'elle  est  le  fon^ 
dément  de  sa  demande  (5). 

352.  Après  avoir  traité  des  conditions,  nous 
allons  nous  occuper  du  mode  ajouté  aux  actes  à 
titre  gratuit  (4). 

Le  mode  est  une  loi  ajoutée  à  la  disposition  et  qui 
oblige  le  gratifié  à  faire  ou  à  donner  quelque  chose 
après  qu'il  aura  reçu  la  libéralité. 

Cette  définition  fait  apercevoir  sur-le-champ  une 
différence  sensible  entre  la  condition  suspensive  et  le 
mode.  La  condition  suspensive  suspend  l'effet  de  la 
disposition  jusqu'à  ce  qu'elle  soit  accomplie.  Avant 
cet  accomplissement ,  il  n'y  a  rien  qui  soit  dû  :  tout 
n*est  encore  qu'en  espérance. Mais  le  mode  ne  suspend 

(i)  Furgole,  VII,  5, 145. 

(2)  L.  10,  D.,  De  verb.  signif, 

(3)  Furgole,  VllI,  5,  147. 

(4)  V.  sur  la  charge  apposée  au  legs  des  délails  utiles  dans 
le  Répertoire  de  M,  Merlin,  v°  Légataire,  p.  822  et  suiv. 
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pas  la  disposition,  et  le  gratifié  n'est  obligé  (J'y  sjytisr 
faire  que  lorsqu'il  a  reçu  la  libéralité  (1).     >"*^    ;, 

ill  est  cependant  quelquefois  assez  difficile  de 
distinguer  une  disposition  modale  d'avec  une  dis- 
position conditionnelle  ;  car  les  expressions  vulgaires 
dont  on  se  sert  pour  exprimer  Tune  et  l'autre,  peu- 
vent être  ambiguës.  C'est  pourquoi  la  loi  1 ,  C. ,  De  his 
quœ  suh  mod.  dit  :  «  In  legatis  quidem  et  fideicommissis, 
»  etiam  modus  adscriptus  pro  condiiione  ohservalur,% 

:  353.  D'après  ce  que  nous  venons  de  dire  du  mode 
et  ce  que  nous  avons  dit  ei-dessus  (2)  des  conditions 
polestalives  négatives,  on  peut  apercevoir  qu'il  n'y 
a  aucune  différence  entre  ces  deux  genres  de  dispo- 
sitions. Car  ils  ne  suspendent  pas  la  disposition  ;  ils 
ne  font  que  la  résoudre,  si  l'on  n'y  satisfait  pas. 
Voilà  pourquoi  nous  avons  dit  que  les  conditions  po* 
testa tives  négatives  sont  plutôt  considérées  comme 
des  modes  que  comme  des  conditions.  nwm  ">sf 

354.  Du  reste ,  dans  le  doute,  la  disposition  doit 
être  plutôt  considérée  comme  modale  que  comme 
conditionnelle;  car  le  mode  n'empêche  pas  que  la 
disposition  ne  soit  pure.  Or,  une  disposition  pure 
étant  plus  pleine  et  plus  parfaite  qu'une  disposition 
conditionnelle ,  on  doit  se  décider  pour  le  parti  le 
plus  favorable  (3) .  >  oba-nii 

,     ,       ::î^il\un  îiidohïis  mï  aoi  %m  t^mh'nnmlQ^ 

(1)  L.  17,  §  fin.,  D.,  De  cond,  et  demonst.  ;  1.  18,  D.,  De 
4ond.  et  demonst.  Pothier,  Pandect.,  t.  II,  p.  491,  n*  216. 
Voët,  35,  1.  12.  Furgole,  VII,  3,  4.  1 

(2)  N°285. 

(5)  Voët,  35,  1,  24.  Mantica,  X,  5,  12.  Menochius,  Pras- 
mmpt.f  IV,  175,  15. 
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355.  L'héritier,  le  légataire  ,  ou  le  donataire  peu- 
vent être  grevés  de  charges  auxquelles  un  tiers  n*a 
pas  d'intérêt  :  il  suffit  que  le  disposant  en  ait  fait  la 
loi  de  sa  libéralité  et  que  cette  loi  soit  raisonnable 
pour  qu'on  doive  y  obéir  ponctuellement  (1). 

Mais  si  la  charge  ne  considérait  que  le  seul  inté- 
rêt de  celui  qui  en  est  grevé ,  on  la  regarderait 
plutôt  comme  un  conseil  que  comme  une  loi  (2). 

356.  Comme  les  conditions,  le  mode  doit  être 
d'une  chose  promise,  licite,  non  contraire  aux  lois 
ou  aux  bonnes  mœurs  et  possible  dans  son  exécu- 
tion. Sans  quoi ,  il  est  considéré  comme  non  écrit. 
C'est  la  disposition  de  l'article  que  nous  commen- 
tons et  qui  s'applique  tant  aux  conditions  propre- 
ment dites  qu'aux  modes. 

Cependant  lorsque  la  volonté  du  testateur  est  fon- 
dée en  raison  et  qu'un  obstacle  ne  permet  pas  d'ac- 
complir le  mode  in  forma  specificâ,  il  faut  y  satisfaire 
par  équipollent ,  de  manière  que  l'intention  du  tes- 
tateur soit  remplie  autant  qu'il  est  possible  (3). 

Par  exemple ,  Titius  avait  fait  un  legs  à  une  ville 
municipale,  afin  que  des  revenus  de  ce  legs  on  cé-^ 
lébrât  tous  les  ans  en  son  honneur  des  jeux  publics,  ' 
Il  se  trouva  qu'un  règlement  défendait  la  célébra- 
lion  des  jeux.  Faudra-t-il  cependant  que  les  hérj^ 
tiers  du  défunt  profitent  d'un  argent  dont  la  desti- 
nation n'était  pas  de  les  enrichir  ?  Nullement ,  et 

(1)  L.  19, D.,  De  légat,,  Z\  ^m^^> 

(2)  L.  71,  D.,  De  cond,  ctdemonst,  Voët,  35,  1, 12.  Infrà^^ 
n»  2062. 

(3)  L.  71,  D.,  De  cond.  et  demonst. 
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Modestin  décida  qu'il  fallait  aviser  au  moyen  de  cé- 
lébrer de  toute  autre  manière  la  mémoire  du  dé- 
funt (i). 

Cet  exemple  peut  servir  de  règle  toutes  les  fois 
que  le  legs  est  de  ceux  où  l'autorisation  du  gouver- 
nement est  nécessaire ,  et  où  il  est  jugé  par  lui  que 
l'utilité  publique  n'en  permet  pas  l'accomplissement 
spécifique  (2).  Les  équipollents  sont  nécessaires 
alors  pour  mettre  d'accord  le  vœu  du  défunt  avec 
les  volontés  de  l'administration  (3). 

357.  En  général,  du  reste,  le  mode  est  censé 
accompli  lorsqu'il  ne  tient  pas  au  légataire  avec 
charge  de  l'accomplir.  Peu  importe  que  ce  soit  par 
cas  fortuit ,  mauvaise  volonté  d'une  tierce  personne 
ou  impossibilité  de  droit.  Dans  tous  ces  différents 
cas  ,  l'impossibilité  dispense  le  légataire  de  l'ac- 
complissement et  rend  la  disposition  pure  et  simple. 

On  voit  qu'il  y  a  à  cet  égard  une  différence  entre 
le  mode  et  la  condition  (4). 

«  La  raison  de  cette  diversité ,  suivant  Ricard } 
»  est  fondée  sur  ce  que  la  condition  affecte  telle- 

(1)  L.  16,  D.,  De  usuetusufructu. 

(2)  L.  13,  §  1,  D.,  DepollicitaL 

(3)  Le  cas  résolu  par  Modestin  me  rappelle  que  j*ai  lu 
dans  le  Journal  des  Débats  à  la  date  du  30  septembre  1850, 
qu'un  individu  de  Rouen  avait  fait  à  la  ville  de  Rouen  et  à 
la  ville  de  Caen  un  legs  de  20,000  fr.  afin  de  récompenser 
la  plus  belle  action,  avec  charge  que  la  distribution  des 
20,000  fr.  aurait  lieu  le  jour  de  la  fête  du  Roi,  et  non  un 
autre  jour,  et  ferait  partie  du  programme  de  la  fête.  --  Voy. 
au  surplus  Furgole,  VII,  3,  85w 

(4)  Suprà,  n°  326.  Furgole,  VII,  3,  108. 
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»  ment  la  substance  du  legs  qu'il  ne  peut  avoir  son 
»  effet  qu'avec  elle ,  au  lieu  que  la  charge  n'em- 
»  pêche  pas  que  la  disposition  ne  subsiste  d'elle- 
»  même,  et  que  le  gratifié  n'entre  en  possession 
»  de  la  chose  donnée  auparavant  qu'il  ait  satisfait 
»  à  la  charge,  de  sorte  que,  comme  le  droit  de  celui 
»  qui  possède  est  toujours  plus  favorable  ,  si ,  lorsqu'il 
»  s'agit  d'exécuter  la  charge,  le  gratifié  ne  le  peut, 
»  par  suite  de  quelques  accidents  qui  ne  procèdent 
y>  d'ailleurs  que  de  sa  négligence  ou  de  son  fait , 
»  les  choses  doivent  demeurer  dans  l'état  qu'elles 
«  se  trouvent ,  et  le  gratifié  doit  conserver  la  pos- 
»  session  qu'il  a  une  fois  acquise  en  vertu  d'un 
»  titre  légitime  (1).  De  là  cette  décision  des  empe- 
»  reurs  Dioctétien  et  Maximien  :  «  Pecuniam  a  te  da- 
»  tam^  si  hœc  causa  pro  quâ  data  est,  non  culpâ  acci' 
»  pientis,  sed  fortuito  casu  non  est  secuta,  minime 
»  repeti  posse  certum  est  (2). 

558.  Mais  ceci  ne  s'applique  qu'aux  dispositions 
de  dernière  volonté,  où  l'on  inierpvèiQ pleniùs  la  vo- 
lonté du  défunt. 

Dans  la  dispo^tion  entre-vifs  le  mode  non  accom- 
pli n'est-il  tenu  pour  accompli  que  lorsque  c'est 
le  débiteur  obligé  sous  ce  mode  qui  en  a  empêché 
l'accomplissement  (3)  ? 

Ici  les  clauses  s'interprètent  comme  elles  sont 
écrites.  Celui  à  qui  le  mode  a  été  imposé  était  là 

(1)  Ricard,  Dispos,  condit,,  n®  89. 

(2)  Dioclét.  et  Maximien,  1. 10,  G.,  De  condict,  oh  iurp,  caus. 

(3)  Art.  1178,  G.  Nap.  Pothier,  Oblig^t,,  n'^SlS.  Suprà, 
n°  318. 
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pour  défendre  ses  droits.  Il  devait  exiger  que  le. 
contrat  les  réservât  sains  et  entiers  pour  le  cas  où 
quelque  obstacle  Tempècherait  d'obéir  à  la  charge- 
La  loi  romaine  que  nous  venons  de  citer  paraît 
contraire,  puisqu'elle  parle  d'une  somme  d'argent 
donnée  entre-vifs.  Mais  voici  comment  on  l'explique. 
Lorsqu'une  chose  est  donnée  sous  l'obligation  de 
remplir  telle  charge,  le  donataire  doit  être  mis  en 
demeure  de  l'accomplir,  et  il  n'y  a  lieu  à  la  révo- 
cation de  la  donation  qu'autant  qu'il  n'a  pas  purgé 
la  demeure.  Or,  si  le  donateur  ne  met  le  donataire 
en  demeure  d'accomplir  la  charge  que  lorsqu'il  y  a 
impossibilité  physique  survenue  par  un  événement 
fortuit,  le  donataire  peut  lui  dire:  «Pourquoi  ne 
»  m'avez-vous  pas  mis  en  demeure  à  une  époque 
»  où  j'avais  la  possibilité  de  satisfaire  à  la  charge? 
»  Pourquoi  êtes-vous  resté  silencieux  pendant  tout 
»  ce  temps  ?  Pourquoi  ne  m'avez-vous  interpellé  que 
»  lorsqu'il  n'a  plus  été  en  mon  pouvoir  de  satisfaire 
»  k  la  charge  ?  Il  y  a  de  la  mauvaise  foi  de  votre 
»  part,  et  je  puis  dire  en  quelque  sorte  que  c'est 
»  votre  fait  qui  a  empêché  Taccomplissement.  » 
C'est  dans  cette  espèce  qu'a  été  rendue  la  loi  iO, 
c'est-à-dire  dans  un  cas  où  il  n'y  avait  pas  de  mise 
en  demeure,  ainsi  qu'on  peut  s'en  assurer  par  les 
commentaires  et  notamment  par  celui  de  Pothier  (i). 
Inutilement  dirait-on  qu'il  y  a  aussi  mauvaise  foi 
de  la  pari  du  donataire,  qui  ne  s'est  pas  empressé;  de 
satisfaire  à  la  condition.  Le  donataire  attendait  Tin- 

(1)  Pothier,  Pand.,  t.  I,  p.  365,  notes.  5  et  6.  '  tn) 
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lerpellation  :  de  plus,  il  possèile,  et  in  pari  causa  mc- 
lîor  est  causa  possidcnlis  (1). 

359.  Nous  avons  dit  ci-dessus  que  la  condition 
produit  son  effet  de  plein  droit.  Menochius  prétend 
que  le  mode  ne  produit  son  effet  que  lorsqu'il  y  a 
interpellation  (2).  Cette  proposition  n'est  pas  par- 
faitement exacte  dans  les  legs  et  dispositions  testa- 
mentaires ;  il  faut  la  tempérer  par  une  distinction. 
Si  l'époque  de  l'accomplissement  est  déterminée,  il 
n'y  a  pas  besoin  d'interpellation;  le  délai  est  de  ri- 
gueur (5);  et  à  moins  que  le  légataire  ne  puisse 
prouver  une  force  majeure  (4),  il  est  déchu  quand  il 
hisse  passer  le  délai  fatal  sans  exécution.  Mais  s'il 
n'^y  a  pas  de  délai  préfix,  il  faudra  mettre  le  gratifié 
en  demeure  (5). 

360.  Quant  aux  actes  entre-vifs,  l'art.  1159,  Code 
Napoléon,  porte  la  décision  suivante  :  «  Le  débiteur 
»  est  constitué  en  demeure,  soit  par  une  sommation 
»  ou  par  un  autre  acte  équivalent,  soit  par  l'effet 
»  de  la  convention,  lorsqu'elle  porte  que,  sans  qu'il 
»' 'soil  besoin  d'acte  et  par  la  seule  échéance  du 
«'terme,  le  débiteur  sera  en  demeure.  » 

Il  suit  de  là  que,  îors  même  que  la  donation  porte- 
rait un  terme  fixe,  on  ne  pourrait  plus  dire  ici,  comme 

'{î)  Art.  1139,  C.  Nap.  M.  Toullier,  t.  VI,  n»  241.  Infrà, 
sur  l'art.  955. 

(2)  De  Prœsumpt.,  4, 175,  13. 

(5)  L.  46,  D.,  De  condit.etdemonst.  L.  4^ ,  §  12,  ï),,Dit 
fide'ic.  liber  t. 

(4)  L.  41,  §  12,  D.,  De  fideïc.  libert. 

(5)  Furgole,  VII,  5,  113. 

I.  29 
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SOUS  le  droit  romain  :  Dies  intevpellat 'pro  homine,  La 
seule  échéance  du  terme  ne  produit  plus  de  plein 
droit  interpellation,  ainsi  qu'elle  le  faisait  d'après  la 
loi  42,  C,  De  çont,  et  commilt,  stipuL;  il  faut  qu'il  y 
ait  dans  le  contrat  clause  expresse  que  l'obligé  sera 
en  demeure,  par  la  seule  échéance  du  terme,  sans 
qu'il  soit  besoin  d'acte.  Dans  tous  les  autres  cas , 
rinterpellalion  est  nécessaire  (i). 

361.  Faute  d'accomplissement  du  mode,  la  dis- 
position se  trouve  résolue  non-seulement  à  l'égard 
du  légataire  ou  du  donataire,  mais  encore  à  l'égard 
de  l'acquéreur  de  l'un  ou  de  l'autre.  Car,  nemoplus 
juris  in  alium  transferrepotest  quàm  ipse  habet  (2).  Le 
légataire  ou  donataire  n'ayant  qu'une  propriété  ré- 
soluble, n'a  pu  aliéner  qu'avec  cette  charge,  et  au- 
cune prescription  n'aura  pu  courir  contre  celui  au 
profit  de  qui  la  disposition  est  résolue  (3).  D'ailleurs 
Facquéreur  a  dû  connaître  le  droit  de  son  ven- 
deur (4). 

Ce  point  de  jurisprudence  a  été  parfaitement  traité 
par  Loiseau  (5)  et  aussi  par  Furgole  (6)  qui  a  fait 
ressortir  plusieurs  propositions  erronées  échappées 
à  Ricard  (7) ,  guide  peu  sûr,  en  général,  et  dont  il 
faut  se  défier  malgré  les  éloges  qu'ont  fait  de  lui 

(1)  Voy.  pour  l'ancien  droit,  Furgole,  VII,  3,  H3. 

(2)  L.  20,  D. ,  De  acq.  rer.  dom. 

(3)  L.  3,  §  3,  C. ,  Comm.  de  légat,  et  fideic, 

(4)  Furgole,  VU,  3,  89  et  suiv. 

(5)  Déguerp.  y  y  II,  3. 

(6)  Loc.  cit. 

(7)  Dispos,  conditionnelles f  n*'  Si  et  suif.  ,,i;i  ^^\j 
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des  écrivains  modernes  peu   au  courant  de  Ten- 
semble  de  ses  doctrines. 

562.  La  charge  n'empêche  pas  que,  dès  l'origine, 
la  libéralité  ne  soit  acquise  au  gratifié,  puisque, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit,  elle  ne  produit  aucun 
effet  suspensif.  Il  suit  de  là  que  le  non  accomplisse- 
ment du  mode,  avant  le  décès  du  légataire,  n'est  pas 
un  obstacle  à  ce  que  la  disposition  passe  à  l'héritier 
de  ce  légataire  quand  elle  est  transmissible  de  sa  na- 
ture :  ce  qui  constitue  une  nouvelle  différence  entre 
le  mode  et  la  condition  ;  car  la  condition  empêche  la 
transmission  auxhéritiers  si  le  légataire  décède  avant 
son  accomplissement  (1). 

365.  Le  mode  forme  un  véritable  fidéicommis;  il 
dispose  d'après  l'article  1121,  Code  Napoléon.  Ainsi, 
j'institue  Seïus,  afin  qu'il  donne  100  fr.  à  Sempro- 
nius.  Sempronius,  qui  se  trouve  dans  le  mode,  est 
ainsi  l'objet  d'une  disposition;  Seïus  est  grevé  en- 
vers lui  d'un  fidéicommis,  et  Sempronius  a  action 
pour  se  le  faire  payer.  Suivant  les  principes  de  l'an- 
cien droit  romain,  le  tiers  qui  n'avait  pas  été  partie 
au  contrat  de  donation  n'avait  pas  d'action  pour  de- 
mander la  chose  qui  faisait  charge.  Cela  élait  fondé 
sur  l'application  rigoureuse  du  principe,  que  les  con- 
trats n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties  contractantes. 
Mais  la  loi  3,  C,  De  donat,  quœ  sub  modo,  changea 
cet  état  de  choses,  et  établit  que  le  tiers  au  profit  du- 
quel le  donateur  avait  apposé  une  charge  dans  sa 


(1)  Furgole,  VII,3,ilO. 
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donation  avait  une  action,  jiixta  donatoris  vohmta- 
tem  (1). 

Si  donc  les  jurisconsultes  ont  pu  se  diviser  sur  la 
question  de  savoir  si  la  condition  dispose  (2) ,  i!s  ont 
toujours  été  d'accord  sur  le  principe  que  le  mode» 
soit  dans  les  actes  entre-vifs,  soit  dans  les  actes  de 
dernière  volonté,  forme  disposition  et  a  la  vertu  d'un 
iîdéicommis. 

364.  Comme  le  mode  est  une  charge  de  donner 
ou  de  faire,  il  s'ensuit  qu'il  est  toujours  polestatif 
ou  mixte; Jamais  il  ne  peut  être  casuel  ;  cela  répugne 
à  son  essence  (3). 

365.  Il  n'est  pas  hors  de  propos  d'examiner  ici  la 
question  de  savoir  si  la  charge  peut  excéder  l'émolu- 
Hient. 

D'abord,  nous  commençons  par  dire  que  nous 
n'entendons  pas  parler  des  legs  et  dettes  dont  les  hé- 
ritiers, les  légataires  universels  ou  à  titre  universel 
peuvent  être  virtuellement  chargés.  Cette  matière 
sera  traitée  sous  les  articles  1009  et  1012  du  Code 
Napoléon  (4).  Quant  à  la  manière  dont  les  donataires 
universels  ou  à  titre  universel  sont  chargés  des 
dettes,  nous  en  parlerons  dans  notre  commentaire 
de  l'article  945  (5). 

Nous   ne  nous  occupons  ici  que  des  charges  et 

(i)  Polhier,  Obligations,  ii«71.  Furgole,  VIÏ,  3, 109,  et  sur 
les  Donations,  quest.  5.  Voét,  35,  1,  12,  et  39,  6,9. 

(2)  Suprà,  n«  296. 

(3)  Furgole,  \11,  3,1  IL 

(4)  Infrà,  ii«Vl835  à  1845,  et  1857  à  1865. 
(5j,////rà,.n*>'  I^Uâj^ 
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modes  qu'une  volonté  spéciale  du  testateur  attache 
à  sa  disposition  pour  la  résoudre  en  cas  de  non 
exécution. 

Nous  avons  dit  ci-dessus  que  le  mode,  n'étant 
qu'une  modification  de  la  disposition,  ne  doit  pas  la 
détruire  (1).  Il  suit  de  là  que  la  charge  ne  peut  ex- 
céder la  valeur  de  la  libéralité,  et  qu'elle  est  inutile 
pour  le  surplus.  «  lloc  solum  observandum  est,  diï 
»  Jusllnien ,  ne  plus  quisquam  rogelur  alicui  restiluere 
»  quàm  ïpse  ex  testamento  ceperit  :  nam  quod  am- 
»  pliùs  estt  inulUUer  relinquitur  (2),  »  Ainsi,  par 
exemple,  je  vous  donne  100  fr.  si  vous  donnez  150  fr. 
à  Pierre  à  qui  je  les  dois.  Si  l'on  veut  que  cette  dis- 
position ne  tombe  pas  dans  le  ridicule,  il  faut  la  ré- 
duire à  un  mandat  de  payer  100  fr.  à  Pierre,  et  re- 
trancher le  surplus  comme  inutile. 
•  La  raison  en  est  que  le  bienfait  ne  peut  être  oné- 
reux à  personne,  qu'autrement  ce  serait  détruire  sa 
nature.  Inutilement  dirait-on  que  le  donataire  ou  le 
légataire  se  sont  liés  par  leur  acceptation  et  qu'ils 
ne  peuvent  plus  répudier  une  charge  à  laquelle  ils 
ont  consenti.  Ce  principe  n'est  nullement  applicable, 
parce  que,  nonobstant  l'acceptation  de  la  libéralité, 
les  lois  ne  permettent  pas  que  la  charge  puisse  lier 
au  delà  de  l'émolument  et  la  rejettent  en  ce  qu'elle 
a  d'excédant  ;  nam  quod  ampliùs  est^  inuiiliter  relin- 
quitur (3).  D'oià  il  suit  que  racceptation  est  nulle 

(1)  N-«  274-280.  .C;;:'<^/f  .x'^-vj:\  (^) 

(2)  Insiit.,  De  sing.  reb.  per  fideiô.rèlitt.,§iy  '^' 

(3)  Instit..  /oc.  cil.  L.  114.  §  3,  D.,  De  légat.,  i\  Furgole, 
Vil,  1,59  et  suiv.  Ricard,  Disp.cond.,  ri"»201.  /«/rà,  n°  1217. 


454  DONATiOISS  ET  TESTAMENTS. 

en  ce  qui  concerne  cet  excédant.  Telle  est  la  règle. 
Mais  on  sent  que  pour  en  faire  une  saine  applica- 
tion, il  faut  tenir  compte  d'une  foule  de  cir<îonstan- 
ces  de  l'appréciation  desquelles  peut  dépendre  l'es- 
timation de  l'émolument.  Alors  on  tombe  dans  le  fait, 
et  la  règle  se  modifie  suivant  l'espèce. 

366.  Voyons  donc  quelques  cas  particuliers.  Un 
légataire  a  accepté  le  legs  à  lui  fait,  à  la  charge  de 
vendre  un  bien  ou  un  fonds  qui  lui  appartient.  Sera- 
t-il  forcé  de  remplir  la  charge  quoiqu'elle  excède  la 
valeur  de  la  libéralité  qu'il  a  reçue?  Assurément;  car 
dans  ce  cas  on  présume  qu'il  n'a  estimé  son  fonds 
qu'autant  que  la  libéralité  qu'il  a  reçue  (1). 

La  même  décision  doit  avoir  lieu  toutes  les  fois 
que  la  chose  donnée  est  d'une  valeur  indéterminée, 
et  que  le  donataire  a  pu  y  mettre  un  prix  d'affec- 
tion (2).  Nous  avons  vu  ci -dessus  d'autres  es- 
pèces (3). 

367.  Ricard  enseigne  que  le  principe  qu'une  lir 
béralité  ne  doit  pas  préjudicier  à  autrui  est  si  fort,; 
que  si  la  chose  léguée  vient  à  périr  entre  les  mains 
du  légataire,  sans  sa  faute,  il  se  trouve  délivré  de 
l'accomplissement  de  la  charge  (4).  Il  se  fonde  sur 
la  loi  96,  §  2,  D.,  De  leg,,!"  :  «  Si  tihi servus  legalus 
»  fuerit,  etpetiiumàte,ut  Titio  aliquid prœstares  usque 

(1)  L,  70,  §  1,,D.,  De  légat,,  2\  Cujas^sur  cette  loi,  lib.  2fli, 
Quœst,  Papinien, 

(2)  Furgole,  VII,  1,  63,  64.  Ricard,  Disp^,  co;ii4,,  u^*  W9„ 

281. /nZ-rd,  n?  15U9.  i 

(3),N«.69^,    '  1^; 

(4)  N?10JÎ.  'ri  p) 
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*  ad  pretium  servi,  deindè  servus  deeesserit  :  ni/iil  fi- 
»  deicommissi  nom'me prœstare  cogendus  eris.  » 

Celte  loi  paraît,  au  premier  coup  d'œil,  positive. 
Cependant  plusieurs  interprèles  lui  donnent  un  autre 
sens.  Suivant  eux,  elle  ne  doit  pas  être  entendue  du 
cas  où  resclave  a  péri  entre  les  mains  du  légataire, 
mais  seulement  du  cas  où  l'esclave  a  péri  avant  la 
prestation  du  legs  (1).  Dès  lors,  elle  serait  inappli- 
cable pour  soutenir  l'opinion  de  Ricard  ;  elle  ne  fe- 
rait que  confirmer  le  principe  contenu  dans  la  loi 
70,  D.,  De  leg,,  2%  et  portant  qu'un  individu  chargé 
de  fîdéicommis  n'est  obligé  à  la  prestation  de  ce  fi- 
déicommis,  qu'autant  que  la  chose  sur  laquelle  il  est 
établi  parvient  entre  ses  mains. 

Nous  devons  dire  cependant  q^ue  rien  n'indique 
dans  le  texte  qu'il  doive  se  prendre  en  ce  sens  :  d'ail- 
leurs tous  les  doutes  disparaissent  si  on  le  combine 
avec  la  loi  24,  §  16,  D.,  Defideic.  libéral. y  dans  la- 
quelle Ulpien  décide  nettement  que  la  bonne  foi  du 
légataire  ne  doit  pas  être  trompée  ;  qu'ayant  compté 
sur  un  émolument,  il  ne  faut  pas  qu'il  trouve,  une 
perte  (2). 

C'est  pourquoi  nous  avons  vu,  d'après  le  juris- 
consulte Paul  (3),  que  l'obligation  de  donner  dimi- 
nue à  mesure  que  la  chose  léguée  éprouve  une 
diminution.  Cest  l'application  du  principe,,  que  le 
légataire  ne  doit  pas  perdra. 

(1)  Pothieir,  Prnid:,  t.  IP,  p.  299;  note  s«rlla  loi  ppécitée. 

(2)  M.  Merlin,  Répert.,  v»  Legs,  p.  285,  n»  16.        ^  '  i^  ' 
(5)  N«  547. 
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Ala  vérité,  nous  avons  cité  ci-dessus(l) l'opinion  du 
président  Favre(2),  qui  pense  que  dans  les  donations 
avec  charge,  il  faut  décider  que  si  la  chose  donnée 
vientà  périr,  le  donateur  doit  continuer  à  remplir  celte 
charge  même  de  suo.  Mais  ceci  tient  à  ce  qu'il  y  a 
une  sorte  de  pensée  de  commerce  dans  les  donations 
onéreuses,  et  que  le  donataire  s'est  exposé  à  un  aléa  (3). 

568.  Quant  au  mode  qui  ne  contient  qu'un  pré- 
cepte nu,  on  doit  dire  qu'en  général  on  n'est  pas 
strictement  obligé  à  l'observation  de  ces  préceptes, 
qui  ne  sont  la  condition  d'aucune  disposition  spé- 
ciale, et  que  le  testateur  n'a  ordonnés  que  pour  prou- 
ver son  autorité.  Cependant  il  ne  faut  pas  les  mépri- 
ser tout  à  fait;  la  reconnaissance  exige  qu'on  les  ob- 
serve, à  moins  qu'on  n'en  éprouve  un  préjudice  réel 
sans  aucun  retour  d'utilité  (4). 

Ces  sortes  de  préceptes  ou  ordres  ne  sont  pleine- 
ment obligatoires  qu'autant  qu'ils  sont  joints  à  une 
disposition  dont  ils  sont  le  mode,  ou  bien  que  le  tes- 
tateur a  ajouté  une  clause  pénale  (5). 

369.  Nous  allons  à  présent  nous  occuper  de  la  dé- 
monstration. 

La  démonstration  est  l'explication  que  donne  le 

(1)  N°  69. 

(2)  Code  8,  37,  4. 

(3)  Si  la  personne  en  faveur  de  qui  la  charge  était  apposée 
se  trouvait  incapable  de  la  recueillir,  son  incapacité  profite- 
rait au  grevé,  (L.  1,  §  7,  C,  De  caduc,  toll.  Merlin,  Uépert., 
y'^Legs,  p.  822.  nMO.) 

(4)  L.  H4,  §  14,  Dig.,  De  legaL,  lo.  L.  58,  §  4,  Dig.,  Dé 
légat,  y  3°. 

\5)'Voët,35,2.15.;,...  ri\    .d.itr        .    . 
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disposant  d'une  ouplusieurs  circonstances  qui  servent 
à  caractériser  la  chose  ou  la  personne  qui  lait  l'objet 
de  sa  libéralité  (1). 

Quelquefois  on  peut  la  confondre  avec  la  condition, 
comme,  par  exemple  :  «  Je  vous  donne  ma  jument  qui 
mettra  bas.  »  Toutefois  la  ligne  de  démarcation  qui  sé- 
pare Tune  et  Taulre  s'aperçoit  avec  un  peu  d'atten- 
tion ;  car  la  démonstration  indique  le  plus  souvent  une 
circonstance  passée,  tandis  que  la  condition  indique 
une  circonstance  à  venir.  Ainsi,  dans  l'exemple  posé, 
il  y  a  condition;  mais  la  disposition  devieijdrait  dé- 
monstrative si  le  testateur  avait  dit:  «Je  vous  donne 
ma  jument  qui  vient  de  mettre  bas  (2).  » 

370.  Il  faut  bien  distinguer  la  démonstration  de  la 
détermination.  La  détermination  est  une  clause  qui, 
renferme  l'objet  légué  dans  une  certaine  classe,  dans 
une  certaine  espèce,  et  qui  le  circonscrit,  loco  vclre, 
comme  disent  les  interprètes  ;  d'oii  il  suit  qu'elle 
affecte  la  substance  de  la  disposition  ;  legato  cohœret^ 
et  si  elle  se  trouve  fausse,  le  legs  est  nul.  Par  exemple: 
«  Je  donne  à  Titius  les  10,000  fr.  en  or  qui  sont  ren- 
fermés dans  le  tiroir  de  mon  coffre-fort.  »  Ce  n'est  pas 
une  somme  de  i0,000fr.  en  général  que  j'ai  voulu 
donner  à  Titius;  ce  sont  taxativement  les  10,000  fr. 
dont  j'ai  désigné  le  dépôt  et  l'espèce  (3).  S'il  ne  se 
trouve  rien  dans  le  tiroir,  il  ne  sera  rien  dû  ;  car  la 
détermination  dont  le  me  suis  servi  est  essentielle- 

(\)  Yoët,  35,  1,2.  •;'■■■■',  '■  ^^\^ 

(2i  L.  54,  §  1,  D.,  De  cond.  et  demonst  \oèi,  lôc,  cit.  6. 
Polhier,  Pand.,  t.  II,  p.  494,  no  225. 

("]  Papinien,  1.  51.  D.,  De  légat.,  1°  [Quœst,  îib.  4)V        '  * 


458  DONATIONS    ET    TESTAMEÎSTS. 

ment  liée  au  legs,  en  sorte  que  lekgs  n'a  d'existence 
que  parla  détermination  qui  le  précise.  C'est  ce  que  les 
jurisconsultes  appellentun  legs  limitatifoutaxatif(l). 

371.  Au  contraire,  la  simple  démonstration  n'est 
que  renonciation  d'une  qualité  descriptive  ou  ac- 
cessoire et  nullement  substantielle,  ajoutée  parle  tes- 
tateur pour  caractériser  l'objet  et  non  pour  le  circon-^ 
scrire.  Cette  démonstration  ne  porte  que  sur  des  ac- 
cessoires ;  elle  ne  touche  en  rien  à  la  substance  du 
legs;  legato  non  cohœret,  et  par  conséquent  elle  peut 
être  fausse,  sans  que  cela  nuise  à  la  validité  du 
legs  ;  car  non  soient,  quœ  abundant^  vitiare  script 
turas  (2).  C'est  ce  qui  fait  dire  à  Voët  (3)  :  t  Cujus  ea 
»  ratio  videtur,  quod  quicquid  demonstrandi  gratiâ 
»  additur  rei  jam  satis  demonstratœ,  frustra  est,  ac 
»  velut  pro  non  scripto  habendum  :  ac  supervacua 
»  scriptura  legato  non  nocet.  » 

372.  Ce  legs  s'appelle  legs  démonstratif  par  oppo- 
sition au  legs  limitatif.  On  en  voit  les  différences;  l'un 
n'a  d'existence  que  par  la  détermination  ;  l'autre j  au 
contraire,  se  trouve  parfait  nonobstant  la  démonstra- 
tion, parce  que  la  chose  léguée  est  suffisamment  dé" 
signée-,  et  per se  stat. 

Quand  je  dis,  par  exemple  :  «  Je  vous  lègue  mœ  mai-- 
son  de  campagne  des  Retours,  que  fai  achetée  de  Le- 

(1)  Vôôt;  35,  Is  4.  Vînmu»,  Quœsti  sel^cL,  %  27.  Fui^ 
gole,  VII,  3,  55  et  suiy.  Ricard,  Donat.,  n'  526.  D'Aguesseau^ 
plaidoyer  dans  l'affarrede  Ventadour.  Merlin,  Rép.,  Y"  Legs, 
p.  323,  n*  7  et  y^Qui. 

(2)  L.  94,  \)»,De  reg.juris, 

(3)  35,1,4. 
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fèvrey  »  ce  dernier  membre  de  la  phrase  n'est  qu'une 
démonstration  ;  il  n'est  là  que  pour  donner  une  des- 
criplion  plus  complète  de  l'objet  légué.  S'il  venait 
à  être  découvert  que  la  maison  dont  il  s'agit  n'a  pas 
été  achetée  de  Leievre,  cette  erreur  ne  vicierait  pas  le 
legs;  car  la  maison  de  campagne  léguée  se  trouve 
suffisamment  désignée  par  son  nom  (1). 

373.  En  théorie,  rien  de  plus  simple  que  la  diffé- 
rence entre  le  legs  limitatif  et  le  legs  démonstratif; 
mais  rien  de  plus  ardu  dans  l'application.  On  voit  les 
cas  varier  à  l'infini  et  se  présenter  avec  une  ambiguïté 
dont  l'esprit  a  souvent  beaucoup  de  peine  à  se  tirer. 

Une  des  espèces  qui  se  présentent  le  plus  fréquem- 
ment est  celle-ci  :  *  J^  lègue  à  Tilius  10,000  fr.  à 
prendre  sur  ma  terre  de  Saint-Marc.  »  Le  testateur 
a-t-il  voulu  que  ces  mots  «  à  prendre  sur  ma  terre  de 
Saint-Marc  »  forment  une  détermination,  de  telle 
sorte  que  la  terre  soit  affectée  au  legs,  et  que  si  la 
terre  n'existe  pas,  il  n'y  ait  pas  de  legs  ?  ou  bien  le 
testateur  a-t-il  seulement  parlé  de  la  terre  de  Saint- 
Marc  démonstrativement,  c'est-à-dire  pour  indiquer 
seulement  un  moyen  plus  facile  de  payer  le  legs? 
Les  arrêts  ont  souvent  prononcé  d'une  manière  op- 
posée, quoique,  le  plus  souvent,  un  legs  de  ce  genre 
ait  été  considéré  comme  démonstratif  (2). 

Pour  éclaircir  cette  question  et  toutes  les  autres  qui 
■viennent  s'y  rattacher,  on  ne  peut  mieux  faire  que 
de  méditer  le  plaidoyer  prononcé  par  d^Aguesseaii, 

(1)  Caïus,  1. 17,  D.,  Z>e  conrf.  etrfemonst. 

(2)  Paul,  1.  27,  §  2,  D.,  De  légat.,  5*;  i 
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alors  avocat  général,  dans  la  cause  de  M""*  de  Ven- 
ladour.  Voici  ce  qu'on  en  recueille  (l). 

«  Afin  de  juger  de  la  qualité  limitative  ou  démons- 
»  trative  d'un  assignat,  quelques  auteurs  avaient  ima- 
»  giné  une  distinction  grossière,  attachée  à  Técorce 
»  et  à  la  lettre,  dépendante  servilement  de  Tarran- 
»  gement  des  mots,  et  souvent  contraire  à  l'esprit  du 
»  testateur.  Si  l'assignat,  c'est-à-dire  le  corps  certain 
»  destiné  à  faire  la  sûreté  du  legs,  est  écrit  le  pre- 
»  mier  dans  le  testament,  alors,  disent-ils,  le  legs  est 
»  limitatif;  si,  au  contraire,  il  n'est  écrit  que  dans  la 
j  phrase  suivante,  le  legs  est  fait  par  simple  démons- 
»  tration.  Loiseau  (Trai/é  de  la  distinction  des  rentes, 
»  liv.  i,  chap.  8,  n"  13),  qui  a  traité  cette  matière 
»  avec  plus  de  solidité  que  tous  les  autres  auteurs, 
•  rejette  avec  raison  cette  distinction  bizarre  plus 
»  digne  d'un  grammairien  que  d'un  jurisconsulte. 

»  La  seconde  distinction,  ou  la  seconde  règle,  est 
»  celle  dont  Bartole  est  Tauleur,  que  Dumoulin  a 
»  adoptée,  et  que  Loiseau  regarde  comme  une  res- 
»  source  qui  peut  être  d'un  grand  secours  dans  l'in- 
»  terprétation  des  testaments. 

»  Il  faut,  disent  ces  auteurs,  distinguer  entre  deux 
»  cas  différents  :  ou  le  corps  certain  qui  fait  la  matière 
»  de  la  contestation  est  placé  dans  la  substance  même 
»  du  legs,  dans  les  termes  énergiques  qui  contiennent 
»  la  disposition,  et  alors  le  testateur  est  censé  avoir 
»  voulu  limiter  sa  libéralité,  en  la  réduisant  à  ce  corps 
■  unique  qui  a  été  le  premier  objet  de  ses  inten» 


(1)  54'  plaid.— Il  faut  voir  aussi  Furgole,  VII,  3,  58  et  suir. 
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»  lions;  ou  le  corps  certain,  au  contraire,  ne  se 
»  trouve  point  dans  le  legs ,  dans  la  disposition 
»  même,  mais  dans  la  clause  qui  concerne  Texécu- 
»  lion  du  legs,  qui  indique  la  manière  de  le  payer;  et 
»  alors  le  corps  certain  ne  forme  plus  une  condition 
»  nécessaire ,  ce  n'est  qu'une  démonstration  favo- 
»  rable,  faite  par  le  testateur  pour  apprendre  à  son 
»  héritier  ou  à  son  légataire  en  quelle  nature  d'effets 
-  sa  volonté  pourra  être  plus  facilement  accomplie. 

»  Si,  par  exemple,  le  testateur  a  dit  :  Je  donne  le^ 
»  I  OOécus  que  Titius  me  doit,  le  corps,  l'effet  certain,  la 
»  dette  de  Titius  se  trouve  dans  la  disposition .  Aussi  la 
«  loi  108,  §  10,  D.,De  Icg, ,  1%  et  la  loi  8,  §  2,  D.,  De 
»  leg.^  2°,  décident-elles  que  le  legs  est  limitatif  (1). 

»  Si  au  contraire  le  testateur  a  dit  :  Je  donne  500 
»  pisloles  à  Tilius^etje  veux  que  mon  fermier  d'une 
»  telle  terre  les  lui  paye,  la  désignation,  l'indication 
»  du  payement  ne  se  trouve  point  dans  la  clause  qui 
»  contient  la  disposition  :  elle  n'est  placée  que  dans 
•  la  clause  qui  marque  quel  doit  être  le  payement 
»  du  legs.  Le  testateur  a  voulu  d'abord  léguer  en 
»  général  500  pistoles  :  il  a  marqué  ensuite  un  fonds 
»  certain  sur  lequel  son  légataire  pourrait  les  pren- 
»  dre.  C'est  une  simple  démonstration  qui  peut  servir 
»  au  légataire,  mais  qui  ne  saurait  lui  nuire.  (L.27, 
«>  §2,  D.,Z)e%.,5\) 

»  Mais  parce  qu'il  se  trouve  des  clauses  si  obscu- 

(I)  Voy.  cependant  Favre ,  Conjeclur.^  lib.  5,  cap.  2, 
qui  prétend  que  le  legs  est  utile  dans  ce  cas,  et  Voët,  ad 
Pand.  de  libérât,  leg.,  qui  défend  l'opinion  en: brassée  par 
iî'Aguesseau.  Infrà,  n""  1975.  ,  ^^ 
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»  res,  si  équivoques,  si  mêlées  que  Ton  ne  peut  plus 
»  y  distinguer  ce  qui  regarde  la  disposition  de  ce 
»  qui  concerne  le  payement  ou  Texécution,  Loiseau 
»  remarque  avec  raison  que  la  distinction  commune 
»  des  docteurs  est  encore  imparfaite,  puisque  sou- 
»  vent  on  ne  peut  remarquer  où  est  la  disposition, 
»  où  est  Texécution  :  et  dans  tous  ces  cas  si  les  doc- 
»  leurs  sont  muets,  la  justice  ne  doit  pas  l'être;  il 
»  faut  qu'il  y  ait  une  règle  générale  supérieure  à  la 
»  diversité  des  espèces,  indépendante  de  l'ordre  et 
»  de  l'arrangement  des  dispositions. 

»  La  droiture  de  la  raison  naturelle  a  montré 
i>  cette  règle  à  Loiseau ,  et  après  s'être  égaré  pendant 
»  quelque  temps  avec  les  docteurs,  il  est  revenu 
»  enfin  dans  la  seule  route  sûre  et  naturelle,  dont  le 
»  chemin  lui  était  tracé  par  les  oracles  de  la  juris- 
»  prudence  romaine. 

»  Ils  ne  sont  point  entrés,  comme  les  docteurs  mo- 
»  dernes,  dans  la  distinction  de  l'assignat  limitatif 
»  ou  de  l'assignat  démonstratif.  Ces  expressions  du- 
»  res,  nées  dans  la  poussière  de  l'école,  leur  étaient 
»  inconnues.  A  quoi  s'attachaient-ils  donc  unique- 

*  ment?  A  la  volonté  du  testateur.  Lorsqu'il  parais- 
»  sait  clairement  que  sa  volonté  avait  été  de  léguer 

*  un  corps  certain,  ils  ne  retendaient  point  au  delà 
»  des  bornes  qu'il  avait  plu  au  testateur  d'imposer  à 
»  sa  libéralité.  Lorsque,  au  contraire,  on  voyait  que 
»  son  but  principal  avait  été  de  léguer  une  somme, 
»  une  rente,  un  revenu  fixe  et  annuel,  alors  de  quel- 
»  ques  termes  qu'il  se  fût  servi,  en  quelque  ordre  qu'il 
«  eût  arrangé  la  suite  de  ses  pensées,  on  ne  regar- 
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»  dait  jamais  le  corps  certain  dont  il  avait  parlé ,  que 
»  comme  un  moyen,  une  voie  plus  sûre  qu'il  avait 
»  ouverte  au  légataire,  et  qui,  bien  loin  de  rendre 
»  son  legs  plus  faible,  plus  chancelant,  plus  incer- 
»  tain,  ne  servait  qu'à  lui  donner  un  nouveau  degré 
»  de  faveur,  d'assurance  et  de  fermeté.  » 

Ainsi  parled'Aguesseau.Ensuivantles sages  conseils 
decel  illustre  magistrat,  nous  sommes  sûrs  de  nous  ran- 
ger sous  la  bannière  de  la  droite  raison.  Mettons  donc 
de  côté  les  subtilités  auxquelles  se  sont  livrés  les  in- 
terprètes, et  rapportons-nous-en  purement  et  sim- 
plement à  la  volonté  du  testateur  (1). 

374.  Comme  l'imperfection  des  langues,  le  trouble 
des  idées  qui  se  remarque  souvent  chez  l'homme  que 
la  mort  menace  de  près  (balbutiens  et  seminecis  lin- 
gua  [2]),  rimpéritie  des  rédacteurs  des  actes  font  qu'il 
arrive  quelquefois  que  Ton  ne  peut  discerner  au 
juste  la  volonté  du  testateur  ;  comme  des  conjectures 
également  fortes  donnent  lieu  à  des  interprétations 
diverses,  mais  toutes  probables^  on  demande  ce  que 
doit  faire  le  juge  sur  ces  questions  de  volonté ,  que 
Loiseau  appelait  de  apicibusjuris  ? 

Les  interprètes  n'ont  pas  manqué  d'agiter  ce  point 
de  controverse;  ils  se  sont  surtout  demandé  si,  dans 
le  doute,  le  legs  devait  être  limitatif  ou  démonstratif, 
Dumoulin  a  posé  sur  cette  difficulté  un  principe 

(1)  La  loi  25,  D.,  De  libérât,  légat.,  est  une  des  autorités 
invoquées  sur  cette  matière  ;  elle  a  donné  lieu  à  beaucoup 
de  controverses.  Voy.  Cujas  sur  cette  loi,  Quœst,  Pauliy  10, 
€t  Favre,  Conject.,  5,  2. 

(2)  L,  ihy  C,  De  testamentis. 
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également  sûr  et  profond  :  «  Expressio  in  dubio  censS' 
»  lur  fada  causa  démon str ationis ,  nisi  hoc  exprimatur, 
»  et  clarè  de  mente  appareat  (1).  » 

D'Aguesseau  a  insisté  sur  la  vraie  raison  de  cette 
conjecture  :  dans  le  doute,  on  présume  que  le  testa- 
teur n'a  pas  voulu  faire  un  legs  inutile  et  dérisoire, 
et  c'est  pour  cela  que  les  jurisconsultes  nous  disent 
que  l'interprétation  doit  toujours  se  faire  dans  la 
vue  de  faire  valoir  l'acte  plulôt  que  de  l'anéantir. 
Or,  comme  le  legs  démonstratif,  qui  plane  sur  tous 
les  biens,  est  beaucoup  plus  sûr,  beaucoup  plus 
étendu  dans  son  exécution,  et  qu'il  conserve  davan- 
tage les  effets  de  la  bienveillance  du  testateur,  il 
ne  faut  pas  douter  que  le  testateur  n'ait  été  plus 
porté  à  cette  espèce  de  legs  qu'à  celle  qui,  en  limi- 
tant sa  libéralité,  pourrait  souvent  la  rendre  dou- 
teuse et  incertaine. 

Telles  sont  les  idées  avec  lesquelles  le  juge  doit 
aborder  ces  sortes  de  questions.  Nous  ne  passerons 
pas  les  espèces  en  revue.  Mille  nuances  font  varier 
les  solutions. Nous  nous  bornerons  à  signaler  Tespèce 
d'un  arrêt  rendu  par  le  parlement  de  Toulouse,  et 
rappelé  par  Furgole ,  avec  des  détails  intéressants 
et  instructifs  (2). 

(1)  Sur  Paris,  §  9,  gl.  2,  n»  7.  Junge,  §  18,  gl.  1,  n°  21. 
.    (2)  VU,  3.  58.     ,^^^^,^  ,r,:^:  ;-:.   -, 

Il  y  a  d'autres  arrêts  rapportés  par  M.  Merlin,  Répert.^ 
\lLegs,  p.  324  et  525,  par  exemple  : 

Arrêt  du  parlement  d'Àix,  du  12  mars  1G52,  qui  juge  que 
le  legs  d'une  certaine  somme  élanl  dans  un  coffre,  est  limitatif. 

idem.  Du  23  janvier  1671,  qui  juge  qu'un  legs  de  300  fr.,, 
dus  à  la  testatrice  par  une  confrérie  devenue  insolvable  après 
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ù75.  TVous  avons  dit  plus  haut  que  la  fausse  dé- 
îïîonslration  ne  nuil  pas.  Il  y  en  a,  dans  le  Digeste, 
une  foule  de  décisions  que  Polhier  a  réunies  avec 
Tordre  méthodique  dans  lequel  il  excelle  (1). 

La  Cour  de  Nismes  a  consacré  cette  règle  par  un 
arrêt  en  date  du  28  novembre  1824,  en  décidant 
qu'un  legs  ainsi  conçu  :  «  Je  lègue  à  mon  époux  l'en- 
tière reconnaissance  qu'il  me  fit  après  notre  réunion 

sa  mort,  ne  pouvait  pas  être  demandé  sur  les  autres  biens 
laissés  aux  héritiers.  (Limitalif.) 

Idem.  Le  sieur  de  Monlmège  lègue  à  la  dame  de  Peyraux, 
sa  sœur,  40,000  fr.  à  lui  dus  par  le  trésorier  de  l'exlraordî- 
naire  des  guerres,  qu'il  veut  et  entend  qu'elle  retire.  Il  se 
trouve  qu'une  réduction  opérée  sur  ce  genre  de  dette  réduit 
à  27,000  fr.  la  créance  de  Montmège.  Jugé  qu'il  n'est  dû 
que  27,000  fr.  à  la  dame  de  Peyraux.  (Limitatif.)  1"^  sep- 
tembre 1G81,  parlement  de  Paris. 

Idem.  Legs  de  30,000  fr.  à  prendre  sur  une  rente  due  par 
le  nommé  Chaulette.  Le  testateur  aliène  la  rente  de  son  vi- 
vant et  ne  révoque  pas  le  legs.  Arrêt  du  10  janvier  iG45  qui 
juge  que  nonobstant  l'aliénation  de  la  rente  une  somme  est 
due  ex  aliundè  au  légataire.  (Démonstratif.) 

Autre  sur  un  legs  de  somme  à  prendre,  qui  juge  de 
même.  H  août  1607. 

Autre  semblable  du  51  août  1675,  etc.,  etc. 

Arrêt  qui  juge  un  legs  d'une  somme  à  prendre,  limitatif 
(probablement  d'après  les  circonstances).  19  janvier  1616. 

Deux  autres  semblables  rapportés  au  Répert. 

Arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  19  venlôse  an  xi,  qui  juge 
qu'un  legs  d'une  somme  à  prendre  sur  telle  terre  désignée 
est,  dans  le  doute,  plutôt  démonstratif  que  limitatif.  (V.  l'arrêt 
à  sa  date  coUect.,  Devilleneuve.) 

(l)  Pan-l.,  t.  II,  p.  495,  n°  252.  Vinnius,  Quœst,  selert,, 
2,  37.',  .    .  ■■  '     "    ■■'  '    ' 

I.  OÙ 
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devant  Roux,  notaire,  laquelle  reconnaissance  est  de 
5,000  fr.,  »  ne  pouvait  être  annulé  ni  réduit  à  cette 
somme  de  5,000  fr,  si  la  reconnaissance  dont  il  est 
question  était  beaucoup  plus  forte.  On  considéra  que 
les  mots,  laquelle  reconnaissance  est'  de  5,000  fr. , 
formaient  une  démonstration  dont  la  fausseté  ne  pou- 
vait influer  sur  le  legs  de  la  reconnaissance  (1). 

376.  La  fausse  démonstration  de  la  personne  à 
laquelle  il  est  légué,  ne  nuit  pas  plus  que  la  fausse 
démonstration  de  la  chose.  «  Nam  denïonstralio  plerum- 
»  que  vice  nominis  fungitur  :  nec  inierest  falsa  an  vera 
»  sitf  si  certum  sit  qucm  testator  demonstraverit  (2).  » 

377.  Mais  pour  que  la  fausse  démonstration  ne 
viciQ  pas  la  disposition,  il  faut  que  la  désignation  soit 
claire,  indépendamment  de  la  démonstration,  et  qu'il 
n'y  ait  équivoque  ni  sur  la  personne  ni  sur  la  chose. 
Si  en  retranchant  la  démonstration^  on  ne  pouvait 
pas  connaître  ce  qui  est  légué  ou  à  qui  il  a  été  lé- 
gué, alors  le  legs  serait  limitatif.  Ce  serait  une  dé- 
termination et  pas  une  démonstration,  et  le  legs 
serait  inutile  (3). 

378.  Nous  avons  dit  ci-dessus  (4)  que  la  fausse  dé- 
termination vicie  le  legs.  Cependant  si  la  déter- 
mination n'était  fausse  que  pour  partie,  le  legs  se 
soutiendrait  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  s'y  trou- 
verait de  vrai.  Supposons  que  Pierre  ait  légué  à  Fran- 
çois 10,000  fr.  qui  sont  dans  tel  tiroir,  et  qu'au  lieu 

{1)  Dalloz,25,  2,  31. 

(2)  L.  34,  D.,  Decond.  etdemonst,  Vinnius,  toc,  cit, 

(3)  Voët,  35, 1,  2  et  suiv.  Yinnius,  loc,  ciu 

(4)  N°  370. 
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de  cette  somme  de  10,000  fr.  il  ne  se  trouve  qu'une 
somme  de  5,000  fr.,  le  legs  vaudra  pour  les  5,000  fr.; 
il  faudra  dire,  ou  que  le  testateur  s'est  trompé  sur 
le  chiffre,  ou  qu^il  a  voulu  diminuer  de  moitié  le 
legs  qui  était  originairement  dans  sa  pensée  (1). 

579.  Arrivons  à  la  cause  ajoutée  aux  libéralités. 
On  appelle  cause  la  raison  alléguée  par  le  défunt  pour 
expliquer  ce  qui  l'a  porté  à  faire  la  libéralité.  «  Causa 
»  est  ratio  legandi  in  prœteritiim  tempus  collaia»  » 
C'est  la  définition  deCujas  (2)  que  Voët  a  suivie  (3). 

Ce  n'est  pas  sans  raison  que  Cujas  dit  in  prceteri- 
tum;  car  c'est  en  partie  ce  qui  différencie  le  mode 
d'avec  la  cause,  le  mode  étant  ratio  legandi  fntura^ 
suivant  l'explication  du  même  jurisconsulte. 

Il  est  vrai  que  dans  différents  textes  des  lois  ro- 
maines, le  mot  cause  est  employé  en  s'appliquant  à 
des  choses  futures  (4).  Mais,  dans  ce  cas,  la  cause 
n'est  autre  chose  que  le  mode.  Ce  n'est  plus  seule- 
ment alors  ce  que  la  loi  72,  §  6,  D.,  De  condit.  et  de- 
monst.,  appelle  ratio  legandi.  C'est  une  obligation 
imposée  au  légataire  ;  en  d'autres  termes,  c'est  un 
mode  (5). 

Les  métaphysiciens  et  les  dialecticiens  se  sont  H- 

(1)  Arrêt  du  parlement  de  Paris,   affaire  de   Montmège 
rapportée  à  la  note  finale  du  n°  574. 

(2)  Sur  la  1.  72,  D.,  De  cond.  et  dem.  {Quœst.  Papin.,  lib.  18.) 
(5)  Causa  est  quœ  teslatorem  movet  ad  legandum,  et  legatum 

anteeedit.  Lib.  55,  tit.  1,  n*  9. 

(4)  Voy.  D.,  le  titre  De  condîctione  causa  data  causa  non 
secnta, 

(5)  FiirgoJc,  YIÎ,  5;  ji. 
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i rés  à  des  développements  étendus  sur  la  définition 
et  les  distinctions  des  causes,  dont  ils  ont  créé  plu- 
sieurs classes.  Il  n'est  pas  de  notre  sujet  de  leé  suivre 
âans  ces  théories  subtiles.  Ceux  qui  voudront  satis- 
faire leur  curiosité  à  cet  égard,  peuvent  recourir  â  la 
logique  d'Aristote,  aux  topiques  de  Cicéron  (1),  à 
Suarez(2),  à  Leibnitz,  etc.  Toutes  ces  divisions  peu- 
vent, dans  certains  cas,  n'être  pas  inutiles  aux  juris- 
consultes. C'est  au  célèbre  jurisconsulte  Trébatius 
que  Cicéron  avait  adressé  le  traité  des  Topiques,  où  il 
parle  avec  étendue  des  causes,  et  des  ressources  d'ar- 
gumentation que  l'orateur  en  peut  tirer  dans  ses  dé- 
fenses devant  le  préteur.  Mais  comme  ce  ii*estpas  au 
point  de  vue  de  la  dialectique  que  nous  avons  à  nous 
accuper  ici  de  la  cause,  nous  écarterons  desdislinc- 
liohs  qui  sont  hors  de  notre  sujet,  et  nous  n'en  retien- 
drons qu'une  seule,  celle  des  causes  finales  et  des 
causes  impulsives,  qui  est  fort  utile  dans  le  droit  (5). 
580.  La  cause  finale  est  celle  que  nous  considé- 
rons principalement  lorsque  nous  devons  faire  quel- 
ijue  chose,  celle  qui  nous  détermine  principalement 
à  faire  cette  chose,  et  vers  laquelle  notre  volonté  se 
dirige  en  agissant.  Elle  est  le  commencement  et  la 
fin  de  nos  actions  :  le  commencement,   parce  que 
c'est  d'elle  que  nous  tenons  l'intention  d'agir;  la  fin, 

fi)  Voy.  n"  4  et  surtout  15,  16, 17,  où  il  parle  des  causes 
efficientes  et  non  efficientes,  et  de  beaucoup  de  sous-dis- 
^nclions,  dès  causes  permanentes  ou  passagères,  etc.,  etc. 

{%  Demetaphysîca, 

(3)  Furgole,  VII,  3,9;  V,  4,  22  et  suiv.  Menoch.,  De 
^ra'^çw^;»/.,  IV,  24.  Henrys,  t.  II,  p.  872.         ^,    , -,    ., 
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parce  que  c'est  elle  qui  est  notre  objet  principal 
dans  l'exécution.  Mantica  l'appelle  avec  raison  Fom 
omnium  catisarum  (]),  c 

La  cause  impulsive  a  une  influence  moins  étendue 
sur  nos  aclions.  Il  est  bien  vrai  qu*ene  nous  suggère 
la  volonté  d'agir;  mais  elle  ne  nous  la  suggère  que 
secondairement.  Après  qu'elle  nous  a  frappé  et 
qu'elle  a  éveillé  nos  idées,  elle  se  retire  pour  faire 
place  à  une  intention  plus  principale,  plus  décisive. 
Ce  n'est  pas  elle  qui  nous  dirige  dans  l'exécullion  ; 
ce  n'est  pas  elle  que  nous  avons  en  vue  en  agissant 
C'est  improprement  qu'on  l'appelle  cause;  son  véri* 
table  nom  est  motif,  d'après  Balde,  cité  par  Meno- 
chius  (2). 

381.  Un  exemple  fera  sentir  cette  différence:  Von 
sait  qu'une  femme  romaine,  nommée  Calphurnià, 
ayant  postulé  avec  une  impudente  effronterie  devjnt 
le  préleur,  ce  magistrat  rendit  un  édit  pour  défendre 
aux  femmes  de  postuler  en  justice.  L'action  de  Caî- 
phurnia  fut- elle  la  cause  finale  de  l'édit  du  préleur? 
Nullement,  elle  n'en  fut  que  la  cause  impulsive  et 
accidentelle.  La  cause  finale,  le  but  du  préteur  fufc 
de  mettre  un  frein  à  l'indécence  qui  pouvait  résulter 
dii  spectacle  des  femmes  se  montrant  en  public  et 
prenant  part  aux  disputes  du  barreau.  Sans  ce  but 
d'utirité  publique,  sans  cette  haute  raison  de  morale, 
Tédit-du  préteur  n'aurait  pas  été  rendu  ;  l'action  de 
.Calphurnia  aurait  pu  donner  lieu  à  une  défense  per- 

■   (1)  VI,  14,  7.     --        "■'  -'^j^n^    ^^   '^'      '■ 
(2)  Loc.  cit.,  ir  18. 
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sonnelle,  mais  pas  à  un  règlement  général.  Cepen- 
dant cette  aclion  de  Galphurnia  a  eu  une  influence 
sur  le  préleur  ;  c'est  elle  qui  l'a  plus  facilement  porté 
à  rendre  son  édit,  et  qui  a  été  l'occasion  de  5a  dé- 
fense. Voilà  pourquoi  on  la  place  au  nombre  des 
causes,  ou  pour  mieux  dire,  des  motifs.  Mais  elle 
est  seulement  impulsive. 

382.  Telle  est  la  difî'érence  entre  la  cause  finale  et 
la  cause  impulsive. 

Les  jurisconsultes  romains ,  qui  excellent  dans 
Fart  du  raisonnement,  ont  senti  que  cette  différence 
était  d'une  grande  importance  pour  interpréter  la 
volonté  d'un  testateur,  lorsqu'à  l'expression  de  sa 
volonté  se  joignait  renonciation  d'une  des  causes  de 
cette  volonlé.  Si  la  cause  de  la  libéralité  se  trouve 
fausse,  la  libéralité  sera-t-elle  nulle?  Cette  question 
ne  pouvait  être  résolue  qu'en  analysant  les  éléments 
dont  se  compose  la  disposition,  et  en  examinant  avec 
soin  si  la  cause  exprimée  par  le  testateur,  ou  qu'on 
suppose  l'avoir  dirigé,  est  finale  ou  impulsive.  Si  elle 
est  finale  et  qu'elle  se  présente  avec  des  circonstan- 
ces telles  qu'il  n'y  ait  pas  de  doute  que,  sans  cette 
cause,  le  testateur  n'eût  pas  fait  de  legs  {aliàs  non  le- 
gaturus  fuisse)  (l),  la  fausse  cause  vicie  la  disposi- 
•  tion  ;  c'est  ce  que  Menochius  a  réduit  en  axiome  : 
«  Cessante  causa  finali  appositâ,  dispositio  testatoris  iu- 
»  utilis  est  (2).  »  Si,  au  contraire,  il  paraît  qu'elle  n'est 

(1)  Papinien,  1.  72,  §  6,  D.,  Decond,  et  demonst.  D'Olive, 
5,  17.  Voy.  iw/rà,  n®  500  etsuiv. 

(2)  De  prœsumpt. ,  IV,  24.  Jmge  Mantica,  De  canject,  ulim, 
vol.,  VI,  14,  7  et  suiv. 
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qu'impulsive,  alors  elle  n'est  pas  essentiellement  liée 
à  la  libéralité;  ratio  legandi  legato  non  cohœrel  (1).  La 
libéralité  prend  sa  source,  non  pas  dans  la  cause  ex- 
primée, laquelle  a  bien  pu  suggérer  l'idée  de  don- 
ner, sans  en  avoir  élé  la  cause  déterminante  et  finale, 
mais  dans  la  volonté  du  testateur  de  donner,  de  gra- 
tifier indépendamment  de  toute  autre  circonstance. 
Alors  la  fausse  cause  ne  vicie  pas.  Cette  distinction 
vraie  et  profonde  est  énoncée  par  le  prince  des  ju- 
risconsultes romains,  Papinien,  dans  la  loi  72,  §  6, 
D.,  De  cond,  et  demonst.  La  loi  92,  D.  De  hœred.  inst,^ 
en  contient  une  application  mémorable. 

383.  Cicéron  cite,  au  nombre  des  causes  célèbres 
de  son  temps,  celle  d'un  soldat  dont  on  avait  fausse- 
ment annoncé  la  mort  à  l'armée  (2).  Le  père,  trompé 
par  cette  nouvelle,  et  ne  voulant  pas  mourir  intes- 
tat, avait  institué  un  héritier  de  son  choix;  il  était 
mort  avec  la  croyance  que  son  fils  n'existait  plus. 
Mais  ensuite  ce  dernier  avait  reparu,  et  il  vint  de- 
mander au  trihunal  ^es  centumvirs  la  restitution 
de  l'héritage  paternel.  C'était  la  question  de  savoir  si 
la  fausse  cause  qui  avait  déterminé  le  père  à  tester, 
était  impulsive  ou  finale.  Cicéron  ne  nous  fait  pas 
connaître  la  décision  du  tribunal  ;  mais  il  est  évident 
que  la  cause  était  finale,  et  que  le  père  n'aurait  pas 
fait  de  testament  pour  exhéréder  son  fils,  s'il  avait  su 
que  son  fils  était  vivant.  Aliâs  non  legaiurus  fuisset, 

(1)  Papinien,  1.  72,  §  6,  D.,  De  cond,  et  demonst,  Junge 
Caïus,  1.  17,  §  2,  D.,  et  Justinien,  Institutes  De  legatis^ 
§  31,  avec  la  paraphrase  de  Théophile. 

(2)  De  oratore^  1,38. 
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Celte  décision  est  d'autant  plus  certaine  qu'elle 
se  trouve  consacrée  parla  fameuse  loi  92,  B.,  De 
hœred,  insiit.,  dont  nous  venons  de  parler,  et  qui  pose 
nu  cas  à  peu  près  semblable.     ^;  :  of  "-i! 

384.  Mais  il  n'en  saurait  être  de  même  dans  l'es- 
pèce cjue  voici  :  la  dame  d'Aulhielle  fit  donation  à 
Louis-Charles  de  Limoges  de  la  terre  de  Pernelle  en 
Normandie,  avec  charge  d'usufruit.  Elle  demanda 
plus  tard  la  nullité  de  cette  donation,  parce  que, 
disait-elle,  elle  croyait  l'avoir  faite  au  fils  du  neveu 
de  son  mari,  tandis  que,  en  réalité,  elle  ne  ravalt 
faite  qu'à  un  enfant  adultérin. 

Il  fut  prouvé  que  la  dame  d'Authielle  n'avait  pu 
ignorer  le  vice  de  la  naissance  de  Limoges.  Mais  elle 
prétendit  que,  comme  ce  dernier  avait  été  reconnu 
par  son  père,  quoique  né  d'un  commerce  adultère, 
elle  avait  cru  cette  reconnaissance  valable,  et  avait 
ignoré  qu'en  droit  elle  était  contraire  à  la  loL  >  ,^^ 

Arrêt  de  la  cour  de  Paris,  qui  déclare  la  donation 
valable.  Pourvoi  en  cassation.  Par  arrêt  du  13  juin 
1826,  la  cour  de  cassation  a  décidé  que  l'erreur  de 
droit  ne  pouvait  vicier  la  donation  qu'autant  que 
cette  erreur  était  la  cause  vraiment  déterminante 
(c'est-à-dire  la  cause  finale)  de  la  donation  ;  que, 
dans  l'espèce,  la  donation  avait  ét$  faite  à  Limoges 
non  -  seulement  par  rattachement  de  la  donairiee 
pour  la  famille  de  Limoges,  mais  encore  par  l'in- 
lérêt  qu'elle  portait  à  la  personne  du  donataire; 
iTu^'ainsi  sa  qualité  de  fils  lëgili.ne  du  neveu  de  la^ 
dame  d'Aulhielle  n'avaitpas  été  la  cause  finiue,  et  que 
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ha  donation  ne  pouvait  être  viciée  pour  fause  cause 
ou  erreur  de  droit  (!). 

0   385.  Dans  le  doute,  la  cause  doit- elle  être  censée 
finale  ou  impulsive? 

Menochius  semble  croire  qu'il  suffit  que  la  cause 
soit  exprimée  pour  qu'elle  doive  être  considérée 
comme  finale  (2).  Cette  opinion  est,  avec  raison,  re- 
poussée par  Furgole  (3),  qui  s'appuie  sur  les  termes 
mêmes  de  la  loi  72,  §6,  déjà  citée.  D'ailleurs,  dans 
le  doute,  il  faut  toujours  se  décider  pour  le  parti 
qui  tend  à  faire  valoir  la  disposition.  Or,  la  cause 
iœpuisive  est  plus  favorable,  puisque,  malgré  sa  faus- 
seté, elle  ne  porte  pas  atteinte  au  legs.  Il  semble 
donc  que  la  cause  doit  être  réputée  impulsive,  à 
moins  qu'il  ne  résulte  clairement  qu'elle  est  finale(4). 

386.  Comme  nous  le  disions  tout  à  l'heure  (5),  il 
arrive  souvent  que  la  cause  se  confond  avec  le  mode  : 
c'est  quand  elle  a  pour  objet  un  fait  à  venir.  Alors  on 
peut  donner  pour  régie,  que  toutes  les  fois  que  la  cause 
a  pour  objet  l'intérêt  du  légataire,  comme  je  ïcgueà 
Tithisafin  quil  achète  un  cheval^  cette  cause  est  pure- 
mentimpulsive;  mais  si ellea pour  objetTintérêt d'un 
tîersou  quelque  autre  considération,  elle  estfinale(6). 

n  ■ 
<-.■ 

•^  (i)  Daljoz,  26,  1,  367.  /«/m,  n°  505, 

"(2)  Loc,  cit.,  n«î4. 

^(3)V,4,24. 

"(4)  Mantica,  loc.  cit.,  n'  15,  d'après  Balde. 

(5)  No  379. 
-^  (6)  Mantica,  \l,  14,  15.  Furgole,  VII,  5,  11,  d'après  les 
lois  2,  §  ult.  3,   D.,  De  donat.,  et  3,  D,,   De  condicl.  caustt 
data  causa  non  sccuia. 
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387.  Lorsque  la  cause  est  conditionnellement  ex- 
primée, elle  est  finale.  La  forme  conditionnelle  em- 
ployée par  le  testateur  indique  suffisamment  qu'il 
a  voulu  que  sa  disposition  dépendît  de  la  vérité 
de  la  condilion  exigée.  S'il  a  dit,  par  exemple, 
je  donne  100  fr.  à  Titiiis  s'il  a  soigné  mes  affaires,  le 
legs  ne  vaudra  qu'autant  que  Titius  aura  géré  les  af- 
faires du  défunt;  sans  cela  il  sera  inutile  (i). 

388.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  la  fausse 
cause  dans  les  legs,  s'applique  aussi  à  la  fausse  cause 
dans  les  donations  entre-vifs  (2). 

389.  La  cause  contraire  aux  bonnes  mœurs  doit  être 
jugée  suivant  les  distinctions  apportées  pour  la  fausse 
cause.  Si  la  cause  contraire  aux  bonnes  mœurs  est  im- 
pulsive, eileest  considérée  comme  non  écrite,  quia  /e- 
gato  non  cohœret.  Mais  si  elle  est  finale,  elle  annule 
la  disposition  pour  le  tout  ;  car  on  ne  peut  la  retran- 
cher sans  que  la  disposition  qui  lui  €st  essentielle- 
ment liée  ne  tombe  avec  elle  (3). 

390.  Une  autre  modalité  dont  il  faut  que  nous 
nous  occupions.,  c'est  le  terme  apposé  aux  libéralités. 
D'après  les  dispositions  du  droit  romain,  l'institu- 
tion d'héritier,  c'est-à-dire  l'acte  qui  servait  de  fon- 
dement au  testament,  ne  pouvait  être  fait  ex  die  aut 
ad  diem.V'àY  exemple,  on  ne  pouvait  pas  dire  :  «  J'in- 

(1)L.17,§5,D.,  Decond.  et  demonst.  Cujas,  sur  la  loi  72, 
§  6,  D.,  De  cond.  et  demonst.  {Quœst,  Papin.^  lib.18.)  Voét, 
35, 1, 9.  Pothier,  Pand,,  t.  il,  p.  497,  3,  239. 

(2)  Cujas,  loc,  cit,;  Ricard,  Dmat.,  3«  partie,  n*  340» 
Voy.  infrà  sous  l'art.  1030. 

(3)  Pothier,  Oblig.,  n^  43.  Infrà,  n^OSl. 
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stitue  Titius  pour  mon  héritier  cinq  ans  après  ma 
mort;  »  c'était  l'institution  ex  die.  On  ne  pouvait  pas 
dire  non  plus:  «J'institue  Titius  pour  dix  ans  ;  »  c'était 
l'institution  ad  diem.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  terme 
apposé  était  considéré  comme  non  écrit. 

La  raison  de  cela  était  que  le  testateur  serait  mort 
parthn  iettatus,partim  inlestatus,  ce  que  les  lois  dé- 
fendaient expressément  (i).  Nous  disons  qu'il  serait 
mort  pa7Him  testatus,  partim  inlestatus  ;  car  dans  le 
cas  de  l'institution  ex  die,  le  testateur  n'auraii 
pas  eu  d'héritier  testamentaire  pendant  cinq  ans  ; 
il  n'aurait  eu  d'héritier  institué  qu'après  les  cinq 
ans.  Dans  le  cas  de  l'institution  ad  diem^  le  testateur 
n'aurait  eu  d'héritier  que  pour  dix  ans  ;  après  ce 
terme,  la  succession  auraii  été  déférée  ab  intestate 
Dans  l'un  et  l'autre  cas,  on  eût  également  contrevenu 
au  principe  du  droit  romain,  qui  n'admettait  pas  de 
milieu  entre  mourir  ^es^ai  ou  intestat.  On  considérait 
donc  le  terme  comme  non  écrit.  Il  n'en  était  pas  de 
même  lorsque  le  termeapposé  était  incertain,  comme, 
par  exemple  :  «  Je  laisse  mon  hérédité  à  Titius  pou  r  le 
temps  où  il  sera  capahle.  »  Car,  ainsi  que  nous  allons 
le  voir  dans  un  instant,  le  terme  incertain  fait  con- 
dition, et  rien  ne  défendait  de  faire  une  institution 
d'héritier  conditionnelle  (2), 

Tout  cela  peut  paraître  bizarre,  et  rien,  en  effet, 
ne  l'était  davantage  que  cet  esprit  absolu  qui  voulait 
tout  ou  rien  dans  une  succession.  On  ne  saurait  ce- 


(1)  L.  7,  D.,  De  Reg,  juris. 

(2)  Voy.  le  Dig.  De  condit,  instit. 
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pendant  trouver  de  l'inconséquence  dans  l'admis- 
sion de  la  condition  et  le  rejet  du  terme,  en  ce  qui 
touche  l'inslitulion  d'héritier.  Car  l'institution  con- 
ditionnelle ne  peut  jamais^faire  tomber  dans  les  in- 
convénients du  partim  testalus  eiàupartim  inleslatuSi 
tandis  que  ces  inconvénients  sont  inhérents  à  l'ap- 
position d'un  terme.  De  deux  choses  l'une  :  ou  la 
condition  se  vérifie,  ou  elle^ne  se  vérifie  pas.  Si  elle 
se  vérifie,  elle  produit  [\xn  effet  rétroactif,  et  c'est 
alors  comme  si  l'héritier  avait  été  institué  purement 
et  simplement;  ou  elle  ne  se  vérifie  pas,  et  alors  lia 
succession  est  déférée  ah  intestat,  11  n'y  a  donc  pâ^ 
cette  lacune  que  produit  le  terme,  lequel  ne  rétroagit 
pas,  et  laisse  un  temps  donné  sans  héritier  testamen- 
taire (i).  '  '^'^i^ 

391.  Remarquons  que  la  défense  d'apposer  un 
terme  n'existait  pas  pour  le  testamentmilitaire,  parce 
qu'on  n'y  observait  pas  la  règle  que  nul  ne  peut  dé- 
céder joar/im  testatuSy  partim  intestatus,     'f-   1^-^ 

Elle  n'existait  pas  non  plus  a  l'égard  des  legs,    v 

392.  Ces  distinctions  ont  disparu  de  notre  légis- 
lation. Chez  nous,  les  institutions  d'héritier  sont  dé 
véritables  legs;  elles  peuvent  donc  être  accompa^ 
gnées  d'un  terme,  et  le  droit  romain,  sur  ce  point, 
n'est  pas  applicable  à  nos  testaments. 

Ceci  posé,  examinons  ce  qui  concerne  le  terme  (2). 
"395.  Le  terme  peut  être  certain  ou  incertainV 

^(1)  Doneau,  ^l,  Cam.  18,  n°  3,  et  VïnnmSj  Partit.  ^^^^ 

1,  38.    ^^,  ,.   ^^^  ^\c'''f:-   -l  -V.4  ?'vl  ^Ji  ,.^  §  M  A  ^'m 
(2)  Ciijas*  sur  laloi  75, D.,  Dé<Tonrf/7.  et  demôfist.  (lib.  34, 
Quœst.  Pap.);  Averani,  Interpret.  juris.,  2,  16.  Voét,  30,  t^. 
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Le  terme  estincertain,  non-seulementlorsqu'illesf 
ilicerlain  s'il  arrivera,  mais  encore  lorsqu'élant  cer- 
tain qu'il  arrivera,  on  ne  sait  pas  quand  il  arrivera  (1). 
,  Par  exemple  :  «  Tilius,  mon  héritier,  donnera 
400  fr.,  à  sa  mort,  à  Stichus,  mon  esclave.  »  11  est 
bien  certain  que  Titius  mourra;  mais  l'époque  de  sa 
mort  est  incertaine.  Ce  terme  est  donc  incertain  (2). 
-  Le  jour  incertain  équivaut  à  une  condition  dans 
les  testaments.  <iDies  incertus  conditionem  in  testa- 
■M  mento  facil  (5).  » 

^v  Ainsi,  Tilius  lègue  iOO  fr.  à  Caïus  lorsque  le  fils 
de  ce  dernier  se  mariera.  11  y  a  dans  cette  disposi- 
tion moins  un  terme  qu'une  condition  (4j. 

394.  Mais,  dira-l-on,  n'y  a-t-il  aucune  différence 
entre  le  jour  incertain  et  la  condition?  Sans  doute, 
il  y  a  une  différence,  car  toute  condition  est  un  jour 
incertain;  mais  tout  jour  incertain  n'est  pas  une  con- 
dition :  omnis  condilio,  dit  Cujas,  est  dies  incertus,  non 
contra. 

Le  jour  incertain  ne  forme  condition  que  lorsqu'il 
y  a  possibilité  que  le  legs  ne  soit  pas  dû.  «Je  donne 
100  fr.  à  Titius,  lorsque  mon  héritier  mourra.  »  Il 
est  fort  possible  que  cette  condition  ne  s'accomplisse 
pas,  si,  par  exemple,  Titius  venait  à  mourir  avant 
rhérilier.  On  sent  qu'alors  il  y  a  incertitude  sur 

^((1)  Furgole,  VII,  3,  27. 
'  (2)  L.  1,  §  2,  D.,  De  cond.  et  demonsL  Pothier,  Pand.^ 
t.  II,  p.  449,  no  5.  "'' 

.  (3)  L.  75,  D.,  De  condit,  et  demonst,  Furgole,  VIT,  3,  27. 
(4)  L.  8,  C,  De  test,  manum,  L.  21,  D.,  Quando  dies  leg. 
ced.  L.  49,  S  2,  D  ,  De  leg.„i\  Furgol^.  VU,  3.  25.,,   ,  ,^  ^ 
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l'existence  du  legs,  laquelle  se  trouve  suspendue  par 
un  événement  à  venir.  La  disposition  est  donc  con- 
ditionnelle, et,  dans  le  cas  de  prédécès  de  Titius, 
ce  dernier  ne  transmettrait  rien  à  ses  héritiers. 

Mais  si  le  jour  incertain  ne  peut  pas  ne  pas  écheoir, 
il  ne  forme  plus  condition, il  ne  forme  qu'un  terme  :  «Je 
donne  100  fr.  à  Titius  lorsqu'il  mourra.  »  Dans  ce  cas, 
il  n'est  pas  possible  que  le  legs  ne  soit  pas  dû  à  Titius. 
Donc,  point  d'incertitude,  point  d'effet  suspensif,  et 
par  conséquent,  point  de  condition.  Si  Titius  meurt 
après  l'héritier,  l'héritier  de  ce  dernier  sera  tenu  en- 
vers rhéritierde  Titius,  Il  y  aura  bien  un  délai  pour 
le  payement;  mais  ce  délai  ne  viendra  pas  de  la 
condition,  il  viendra  du  terme;  et  si  l'héritier  avait 
payé  au  légataire  avant  Téchéance,  il  ne  pourrait  rien 
répéter,  ce  qui  cependant  serait  en  son  pouvoir  s^il  y 
avait  une  condition. 

C'est  de  ces  principes  que  Cujas  a  tiré  cette  règle, 
qu'il  exprime  avec  ce  langage  clair  et  précis  qu'aucun 
jurisconsulte  ne  possède  mieux  que  lui  :  «  Dies  in- 
»  cerius  conditio  est^  si  dies  legati  possit  non  cedere; 
»  conditio  non  est,  sînonpossit  non  cedere  (l). 

395.  Partant  de  là,  il  faudra  considérer  comme 
jour  incertain,  faisant  condition,  celui  qui  se  rap- 
porte à  l'âge  certain  auquel  le  testateur  veut  que  le 
légataire  reçoive  le  legs.  Ecoutons  Voët  :  «  Et  ad 
»  hune  diem  incertiim  plané  reduci  débet  œtas  certa, 
»  quâ  testator  legatario  legatiim  prœstari  voluerit., 
»  veluti  5  cum  puher  ,  cum  major  annis  erit ,  cum  in 

(1)  Junge  Furgole,  Yll,  5,  22  et  25. 
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»  familiâ  nupseritf  etc.,  adeo  ut  legatario  in  impubère 
»  œlale^  aut  ante  vicesimum  quintum  annum,  aut  anie 
»  nuptias  moriente^  legatum  ad  hœredes  non  trans- 
»  mittaiur  []),» 

396.  Remarquez  que  si  le  jour  incertain  ne  se 
rapportait  pas  à  la  substance  du  legs,  mais  seulement 
à  son  exigibilité,  il  ne  formerait  pas  condition,  et  de- 
vrait être  simplement  considéré  comme  un  terme. 
Telle  serait  cette  disposition  :  «  Je  lègue  à  Tilius  1 00  fr* 
payables  à  la  mort  de  mon  héritier  (2) .  » 

397.  Il  en  serait  de  même  si  le  temps  était  apposé 
en  faveur  du  légataire  (3).  C'est  ce  qui  fait  dire  à 
Averani  (4)  :  «  Aliquando  aies  incertus  adjicilur  hœ- 
»  redi  exonerandi  causât  non  suspendendœ  obligationis, 
»  et  ideo  non  facit  conditionem.  Hanc  autem  volunta- 
»  tem  testatoris  multis  conjectnris  assequi  possumus, 
»  Prima  est ,  si  testator  declaret ,  se  velle  consulere 
»  infirmilati  legatarii,  ne  pecuniam  dissipet;  altéra 
»  si  declaret ,  se  nolle  committere  rei  legaiœ  adminis- 
»  irationem  iiitoribus  legatarii,  etc.  » 

398.  La  loi  75,  D.,  De  cond.  et  demonst,,  emprun- 
tée aux  écrits  de  Papinien,  dit  :  Dies  incertus  condi- 
tionem in  testamento  facit.  Ces  mots  in  tesîamento  sont 
dignes  de  remarque;  car  la  maxime  dont  il  s'agit 
n'est  pas  applicable  aux  contrats  ^t  stipulations. 

En  effet,  dans  les  testaments,  on  n'a  senti  la  né- 

(1)  36,  2,  2. 

(2)  Furgole,  VII,  5,  28. 

(3)  L.  46,  D.,  Ad.  S.  C.  Treh.,  et  26,  §  1,  D.,  Qaando  dies 
légat. 

(4)  2,  IC^,  10,  i2,  15. 
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cessité  d'introduire  un  pareil  principe  que  parce 
que  les  legs  ne  sont  transmissibles  qu'autant  que  la 
cause  qui  suspend  leur  existence  est  purgée.  Mais 
dans  les  contrats  oii  on  stipule  non-seulement  pour 
soi,  mais  encore  pour  ses  héritiers,  et  où  les  obliga- 
tions sont  transmissibles,  même  pendant  le  moment 
de  la  suspension,  tout  ceci  devenait  inapplicable,  et 
Ton  n'a  dû  considérer  le  terme  incertain  que  comme 
un  terme  pur  et  simple  (1). 

399.  Ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  explique 
suffisamment  ce  que  c'est  que  le  jour  certain;  c'est 
celui  dont  on  sait  si  ou  quand  il  arrivera,  ou  du 
moins,  celui  qui  arrivera  du  vivant  du  légataire.  Il 
ne  suspend  pas  le  legs,  il  ne  fait  qu'en  arrêter  le 
payement. 

•  Hœres  meus,  quùm  morietur  Titius ,  centum  ei 
»  dato ,  pufum  est  legalum,  quia  non  conditione  sed 
»  fnorâ  susjjendilur.  Non  potest  enim  conditio  non 
»  exister e  (2).  » 

Il  n'y  a,  en  effet,  de  condition  qu'autant  qu'il  y  a 
un  événement  incertain  dont  on  attend  l'existence  ; 
quand  cet  événement  n'est  pas  incertain,  et  qu'il 
Ji'y  a  aucun  doute  qu'il  arrivera,  il  répugne  qu'il  y 
ait  condition;  il  n'y  a  que  terme. 

400j  Le  délai  su?pend  le  payement  de  la  chose  lé- 
guée. C'est  le  plus  souvent  un  bénéfice  accordé  par 

(1)  Cujas  toc,  cit.  Furgole,  VIT,  5,  52.  L.  45,.§  .5,  d!,'Ï)« 

veirh.  oblig: 

(2)  Papinien,  l.  79,  B.tDecond.  et  demonst,  Cujas,  sur  ce 
texte,  lib.  34,  Quœst.  Pap.  ' 

(3)  L.49,  1).,  Decond.etdemonst.  ^  ^'/'  "   ,.  \,. 
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le  testateur  à  son  héritier,  pour  qu'il  ne  soit  pas  forcé 
de  se  dessaisir  immédiatement.  La  présomption  po- 
sée parUlpien  est  que  le  terme  a  été  apposé  en  fa- 
veurde  Théritier,  à  moins  que  le  contraire  ne  résulte 
de  la  volonté  du  testateur  (1). 

De  là,  suivant  Pomponius,  il  suit  que  l'héritier 
peut  y  renoncer  et  forcer  le  légataire  à  recevoir  le 
legs  avant'le  terme  (2). 

Mais  s'il  apparaissait  que  le  terme  a  été  apposé  en 
faveur  du  légataire,  par  exemple,  pour  qu'il  attendît 
Và^e  de  la  raison  et  qu'il  ne  dissipât  pas  la  libéralité 
du  testateur,  dans  ce  cas,  l'héritier  payerait  irrégu- 
lièrement s'il  payait  avant  le  terme  (5). 

401.  Lorsque  le  testateur  a  iixé  un  terme  afin  de 
faire  courir  le  délai,  c'est  ce  terme  qui  doit  servir  de 
règle  pour  déterminer  l'échéance  du  legs. 

Quid  s'il  était  déjà  accompli  au  temps  du  testa- 
ment ou  à  la  mort  du  testateur?  Alors  la  disposition 
serait  pure  et  simple  (4). 

Si  le  testateur  n'a  pas  exprimé  d'époque  pour  faire 
courir  le  terme,- alors,  suivant  les  circonstances,  ii 
courra  du  jour  du  testament  ou  du  jour  du  décès  du 
testateur  (5). 

402.  Maintenant  que  nous  connaissons  les  nuances 
qui  distinguent  la  condition,  le  moJe,  la  cause,  ^ 

(2)  L.  1,  §  I,  D.,  De  cohd,  et  defnonsL,  et  ValensV;).  ,i^î 
D.,  De  annujs  Icqaiis.  /-> 

(3)  Naliins,  1.  15,  D.,  De  ammis  legatis, ,  ;    :îjrfi^ 

(4)  Polhier,  Pawe/.,  t.  Ii,  p,  44i),  n"  8.  ^^      ^      î^.    r/rq 

(5)  Scœvola,  I.  41,  §  15,  0.,  De  fd^ic.  îiOfit. 

I.  5! 
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Jémonslralion  elle  terme,  cherchons  à  préciser  le 
sens  de  quelques  mots  dont  on  se  sert  ordinaire- 
ment pour  exprimer  ces  modalités  diverses.  Ce  ne 
sont  pas  ici  de  \aines  subtilités  de  paroles  ;  c'est  une 
manière  de  porter  la  lumière  sur  des  dispositions 
qui  doivent  être  étudiées  dans  leur  forme  autant 
qu'au  fond. 

405.  Avant  tout,  disons  qu'il  n'y  a  pas  d'expres- 
sions sacromentelles;  la  volonté  est  toujours  ce  qui 
domine;  elle  ne  saurait  être  captive  dans  des  for- 
mules. «  In  condition ibiis  priinum  locum  volunias  de- 
»  fïmcli  obiinel,  eaque  régit  condiliones.  » 

404.  Gardons-nous  cependant  de  rechercher  pé- 
niblement une  volonté  cachée,  alors  que  la  clarté  de 
Texprcssion  et  la  cohérence  de  toutes  les  parties  de 
la  disposition  ne  laissent  aucun  doute  sur  l'intention 
qui  a  animé  le  disposant.  Que  si  l'ambiguïté  delà 
disposition  force  à  recourir  au  flambeau  de  l'inter- 
prétation, il  faut  avoir  soin  de  repousser  les  conjec- 
tures extrinsèques,  toujours  arbitraires,  équivoques 
et  trompeuses.  Mantica,  PeregrinU"?,  Fusari'is,  Me- 
nochius  et  autres  auteurs  conjecturaux,  ont  quel- 
quefois abusé  de  leur  imagination  et  de  leur  vaste 
savoir  pour  créer  un  trop  grand  nombre  de  présomp- 
tions. Furgole  recommandait  de  se  mettre  en  garde 
contro  leurs  décisions,  et  de  rechercher  la  volonté 
du  disposant  dans  la  contexture  du  testament  (i). 
Aujourd'hui  ces  auteurs  sont  à  peine  lus,  et  assez 
rarement  consultés;  le  danger  signalé  par  Furgole 

(1)  Vil,  3,  18. 

■■:% 
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îi'est  pas  fort  à  craindre.  Toutefois,  nous  déclarons 
qu'en  s'armanl  de  critique  et  d'indépendance,  on 
trouve  des  choses  excellentes  dans  ces  patients  éru- 
dits,  et  nous  voudrions  qu'ils  fussent  plus  souvent 
étudiés  par  les  légistes  et  les  auteurs.  C'est  Mantica 
qui  a  dit  •-  «  Idcôypropter  dlvinaiionem  menlia,  durum 
»  est  à  verbis  rccedere  qiiœ  conceptiim  mentis  signifi- 
»  crtH^(i),»et  dans  son  livre  des CoïyVc/t^rcs on  trouve 
cent  passages  qui  repoussent  les  conjectures  extrin- 
sèques :  «  proplcrrallones  exlrinsecîis  cxco(ji[atas(2).i> 
Excusons  le  donc  s'il  a  failli  quelquefois  à  son  pré- 
cepte. Il  a  payé  le  tribut  à  son  temps,  et  trop  cédé  à 
l'iiifluence  des  casuistes. 

405.  Lu  particule  si  caractérise  la  condition,  tant 
dans  les  testanienis  que  dans  les  contrats  (3). 

Le  pronom  relatif  g«j  rend  la  disposition  condi- 
tionnelle, quand   la   phrase  incidente  qu'il  amène 
porte  sur  le  futur  (4):  rclalivum  qui,  adjcclum  verbo 
fuluri  lemporis,  facit  condilionem  et  perinde  est  alque 
si  dictum  fuisset  si,  disaient  les  jurisconsultes  (5). 

Mais  si  le  qui  relatif  se  rapporte  à  un  temps  passé 
ou  présent,  il  ne  forme  qu'une  démonstration  ou 
une  détermination.  Exemples  : 

(1)  VI.  14,  1. 

(2)  \I,  14,  2. 

(3)  L.  22,  D.,  Quando  aies  légat. 

(4)  L.  1,  §  5,  D.,  De  cond.  et  demonst,  L.  2,  D. ,  De  cond. 
instit.  L.  6,  I).,  De  légat.  !•,  et  85  De  légal.  S*».  Pothier, 
Pand.,  t.  II,  p.  524,  n»  25G,  et  448,  n«  2.  Furgole,  VII,  5, 
21  et  56.  M.  Merlin,  Rép.,  \»  <)ui. 

(5)  Mornac,  sur  la  loi  75,  D.,  De  leg,,  i*.  D'Argentré  sur 
Bretagne,  art,  22! ,  glose  4,  n'  7. 
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«Je  donne  par  forme  de  legs  100  fr.  à  Titius,  qm 
montera  au  Capitole.  »  Celle  disposition  est  condi- 
lionnelle. 

«  Je  donne  iOO  fr.  à  Titius,  qui  a  soigné  mes  pro- 
priétés, ou  qui  soigne  mes  propriétés.  »  C'est  là  un 
legs  démonstratif. 

La  raison  de  cette  différence  est  fort  bien  expli- 
quée parM.  Merlin  (1).  «L'objet  de  la  démonstration, 
»  dit  ce  jurisconsulte,  n'est  que  d'indiquer  d'autant 
y>  mieux  la  personne  ou  la  chose  dont  on  parle.  Or, 
»  ce  serait  la  désigner  mal  que  de  le  faire  par  une 
y>  qualité  future  quelle  n'aura  peut- être  jamais.  11  faut 
»  donc, lorsqu'on emploieunequalitédecetleespèce^ 

•  qu'on  se  propose  un  autre  objet  que  d'ajouter  à 
»  ce  qu'on  dit  un  nouveau  degré  d'évidence,  et  cet 
»  autre  objet  ne  peut  être  que  de  faire  dépendre  ia 
»   disposition  que  l'on  écrit  de  la  qualité  future  qu'on 

*  témoigne  vouloir  exister  dans  la  personne  du  lé- 
»  gataire  ou  dans  la  chose  léguée.  »  Cette  règle 
s'applique  aux  contrats  (2). 

4ÛG.  Lorsque.)  quand,  expriment  tantôt  un  délai, 
tantôt  une  condition.  Ils  expriment  un  délai  quand 
ils  se  rapportent  à  un  terme  certain  (3);  mais  ils  ex- 
priment une  condition  quand  ils  se  rapportent  à  un 


(i)  Loc.  cit, 

(2)  M.  Toullier,  t.  VI,  p.  551. 

(3)  L.  22,  D. ,  Quando  dies  légat,  ved.  L  4,  §  1,  D.,  eod. 
tu.  L  7Î).  D..  Tk  vimd.  et  dcmoriPt 
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lerme  incertain  (1);  car  ce  qui  fait  condition,  c'est 
l'époque  incertaine  (2). 

407.  Pour,  afin  que,  caractérisent,  non  une  con- 
dition, mais  une  cause  impulsive  (5). 

Par  exemple:  «  Je  vous  lègue  10,000  fr.  pour  vous 
nourrir,  pour  favoriser  votre  miriage,  pour  faire  vos 
études.  »  La  di^posit'on  est  pure  et  simple  (4).  Le 
testateur  n'a  fait  qu'indiquer  son  motif. 

II  est  possible  cependant  que  ces  mots  se  conver- 
tissent en  condition. 

Par^xemple  :  «  Je  vous  donne  10,000  fr.  pour  que 
vous  épou  irz  Caï%  et  non  autrement.  »  Ce  legs  est 
conditionnel  (5).  Le  testateur  s'est  servi  d'expres- 
sions restrictives,  qui  prouvent  que  le  mariage  est  la 
condition  sincquâ  non  du  legs,  et  que  allas  legaturus 
non  fumet. 

Ces  mois  peuvent  aussi  exprimer  un  mode.  C'est 
ce  qui  a  lieu  lorsque  le  précepte  intéresse  un  tiers; 
par  exemple,  pour  affranchir  Seïus  ,  pour  épouser 
Seïa  (G). 

408.  Pourvu  que  présente  souvent  un  sens  équi- 


(i)  ,L.  79,  §  1,  D.,  De  cond,  et  demonst.  L.  4,  D.,  Quan4o 
éîeslcgat.  ced. 
{2)  -SM/w-à,  h°  59  4.  Furgole,  VIT,  3,22,  21,  29,  30. 

(3)  L.  22,  §  1,  D.,  De  aliin.  et  cib.  leg.  L.  U,  D.,  Dema- 
num.  test.  L.  17,  §  2,  D.,  eod  lit.  L.  71  et  80,  D.,  Decond. 
et  demonst.  ,  ,    ,,. 

(4)  Furgole.  VIT,  3,  33.  Expilly,  ch.  18.  Bardet,  1.  2.13, 
«V2,  2v57., 

(5)  Furgole.  Vll,  3,  3G. 

(6)  Furgole  VII.  3,38.39. 
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voque.  Ricard  (1)  pense  qu'il  doit  êlre  pris  pour 
condition;  mais  Furgole  le  réfute  avec  raison  (2); 
et  l'opinion  de  ce  dernier  jurisconsulte  est  adoptée 
par  M.  Merlin  (3).  Quoique  la  conjonction 230M?Tïi  que 
puisse  exprimer  quelquefois  une  condition,  néan-, 
moins  elie  exprime  le  plus  souvent  un  mode.  Car^ 
suivant  Bartole  (4),  dans  le  doute,  on  doit  présumer 
la  disposition  plutôt  modale  que  conditionnelle. 

409.  Sous  condition  qu'il  fera  indiquent  un  mode 
et  non  une  condition  ;  i's  équivalent  à  ceux-ci  :  à  la 
charge  de  faire,  et  n'emportent  avec  eux  aucune  sus» 
pension  (5). 

410.  Adcfauldeïà\\\di  disposition  conditionnelle. 
J'institue  Marius,  et  à  son  défaui  Sempronîus  ,  c'est- 
à-dire  :  si  Marius  ne  veut  pas  ou  ne  peut  pas  êlre 
mon  héritier,  j'institue  Sempronîus  (G). 

411.  Moyennant  forme  aussi  une  condition  (7). 

412.  Le  gérondif,  cnpayant,  en  faisant,  doit  aussi 
être  pris  pour  condition  (8),  et  cela,  soit  qu'il  se  rap- 
porte à  un  verbe  futur,  présent  ou  pusse:  «Jean 
prendra  sur  mes  biens  100  écus,  en  donnant  ÎO  écr.s 


(1)  Disj).  cond,,  n»  18. 

(2)  Vil,  5,  41,  d'après  la  loi  41,  D.,  De  cont.  cmpl, 

(3)  Répert-,  v**  Mode, 

(4)  Sur  la  loi  Quibus^  §  Thermus,  n°  4,  D.,  De  CMud,  et 
demonst. 

(5)  Furgole,  VII,  3,  42.  L.  44,  D.,  De  mamim.  ten. 

(6)  Id.,  VIÏ,  3,  43. 

(7)  Id.,  Vil,  3,47. 

(8)  Arg.  des  lois  6,  §  7,  D.,  De  stalulib,   et   101),  D.,  De 
€ond.  et  demonsi. 
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à  rnôle!-Dicu    de  Paris.  »  —  «  ,1c  lè<?iie   à    Jean 
iOOécus,  en  payant  100  francs,  etc.  (!)• '^ 

413.  Il  n'en  est  pas  tout  à  fait  de  même  dans  les 
contrats;  car,  d'après  Bariole  (2)  et  Dumoulin  (5\ 
il  y  faut  faire  une  distinction.  Si  le  gérondif  et 
joint  à  un  verbe  qui  regarde  le  futur,  il  fait  condi- 
tion :  «  Je  vends  à  Titius  la  terre  des  Sablons,  et  il 
en  rera  propriétaire  incommi^table  en  me  pnyant 
500,000  francs.  »  Mais  si  le  gérondif  est  joiut  à 
un  verbe  du  temps  présent,  il  désigne  le  mode  :  «  3e 
vends  à  Titius  ma  tene  des  Egrillolles,  et  il  en 
demeure  propriétaire  moyennant  500,000  francs.  » 
Cette  clause  est  purement  modale.  Ricard  donne  la 
raison  de  cette  différence  entre  les  riispos-ilions  à 
cause  de  mort  et  les  dispositions  entre -vifs.  DariS 
les  contrais,  il  peut  y  avoir  uoe  exécnîion  présente  ; 
le  domaine  peut  être  transféré  iminédiaienieiit  ;  et 
quand  celle  exécuiion  présente  est  stipulée,  il  rr- 
pugoe  de  faire  du  gérondif  une  condition  suspen- 
sive. 

Mais,  dans  les  testaments,  il  n'y  a  pas  d'exécuiicn 
présente;  tout  s'y  rapporte  à  la  mort  du  teslaleur  : 
le  gérondif  doit  donc  être  pris  dans  son  sens  naturel 
et  former  condition. 

414.  Telles  sont  les  règles  les  plus  usuelles  sur  Ihf- 
formules  adoptées  pour  exprimer  les  différentes  mo- 
dalités des  dispositions.  Quoique  puisées  dans  la 
nature  des  elioses,  elles  ne  sont  cependant  pas  infaiî- 

(1)  Uicard,  Disp.  cond.,  n'-GS.  Fiirgole,  Vlî,  5,  45. 

(2)  Sur  ia  loi  ex  parte,  D.,  De  acq.  hœred. 
(o)  Sur  Paris,  g  20,  glose  7,  iV'O. 


SS  DONATIONS  ET  TEST AAJENTS. 


libles.  On  ne  saurait  trop  le  répéter,  elies  sont  tou- 
jours subordonnées  à  la  volonté  du  testateur;  mais 
ce  sont  elles  qui  doivent  être  suivies,  lorsque  la 
volonté  du  testateur  n'y  répugne  pas,  et,  sous  ce 
rapport,  il  était  important  de  s'y  arrêter. 

415.  Il  nous  reste  à  examiner  deux  questions 
pour  terminer  ce  que  nous  avons  à  dire  sur  les 
charges  et  les  conditions.  1**  Lorsque  la  personne  à 
qui  la  libéralité  est  faite  ne  la  recueille  pas,  la 
charge  qui  lui  est  imposée  passe-t-elle  à  la  personne 
qui  recueille  à  sa  place?  2"  Quand  les  charges  ou 
conditions  apposées  à  une  libéralité  sont-elles  cen- 
sées répétées  dans  une  autre  disposition  qui  précède 
ou  qui  suit? 

416.  Voyons  le  premier  point.  Avant  l'empereur 
Sévère,  lorsque  celui  qui  était  charge  par  testament 
de  satiiifaire  à  un  mode  ou  de  p^yer  un  legs  n'accep- 
tait pas  la  disposition,  le  substitué  ou  le  cohéritier 
qui  recueillait  sa  portion  n'était  pas  obligé  à  ces 
mode  ou  legs. 

Il  n'y  avait  d'exception  à  cette  règle  que  contre  le 
fisc,  qui  était  peu  favorable,  et  qui  devait  satisfaire 
à  toutes  les  charges  de  l'institution  caduque  dont  il 
profitait (1). 

Mais,  dans  la  suite,  l'empereur  Sévère  changea 
cette  jurisprudence  par  un  rescrit  dont  Ulpien  a  parlé 
plusieurs  fois  (2)  et  où  brille  la  justice  de  ce  prince. 
Il  voulut  que  le  cohéritier  qui  profitait  d'une  dispo- 


(1)  Potliier.  Pand.,  t.  11,  p.  333,  n»  104. 

(2)  L.  6î,  §  1,D.,  De  légat,  2%  et  74,  D.,  De  légat.  \o. 
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silion  satisfît  aux  charges  de  celle  disposition ,  et 
notamment  aux  legs  et  fidéicommis  dont  elle  était 
grevée,  déclarant  par  là  que  les  legs  et  fidéicommis 
étaient  une  charge  des  biens  qui  les  suivait  en  quel- 
ques mains  qu'ils  passassent.  Le  substitué  fut  de 
même  astreint  à  la  prestation  des  legs  et  fiJéicommis 
portés  dans  la  première  institution,  puisque  les  biens 
qu'il  recueillait  en  étaient  affectés  (l). 

417.  Remarquons  que  le  substitué  n'était  obligé 
qu'au  payement  des  legs  et  fiJéicommis;  il  n'était 
pas  tenu  des  conditions  qui  pouvaient  modifier  la 
première  disposition  :  «  Siib  condilione  hœredc  insii- 
•  iulOy  si  suhsliluamus,  nîsi  eamdem  condilloncm  re- 
»  petemns ,  pcnè  eum  Jiœredem  suhsliiucre  intelllgi- 
»  mur  (2).  » 

Rien  de  plus  équitable  que  ce  point  de  droit: 
car  la  substitution  étant  une  seconde  disposition,  il 
était  impossible  de  faire  passer  la  condition  au  sub- 
stitué, sans  violer  la  règle  que  nous  verrons  plus  bos, 
qui  ne  permet  pas  d'admettre  les  répétitions  tacites 
de  conditions,  à  moins  qu'elles  ne  résultent  de  la  vo- 
lonté expresse  ou  implicite  du  disposant.  S'il  était 
chargé  des  legs,  fidéicommis  ou  modes  faisant  fidéi- 
commis, c'est  que  ces  charges,  ainsi  que  nous  ve- 
nons de  le  dire,  sont  réelles  et  affectent  les  biens 
dans  quelques  mains  qu'ils  se  trouvent  placés.  On 
présumait  que  si  le  testateur  avait  imposé  ces  charges 

{\)  Junge  Celsus,  1.  29,  D.,  De  légat.  2°,  et  Papinien. 
L.  77,  §  7,  D.,  De  légat.  2".  Voir  Cujas,  sur  celte  loi,  lit).  8, 
Resp.  Papin, 

(2)  Caïus,  1.  73,  D.,/)e  hœred.  instu. 
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au  premier  institué,  à  plus  forte  raison  avait-il  voulu 
en  grever  le  substitué  qu'il  avait  moins  aimé  (1). 

418.  Mais,  en  ce  qui  concernait  le  fisc  ou  le  co- 
héritier qui  profitait  de  la  disposition  par  droit  d'ac- 
croissement, ils  devaient  accomplir  la  conrlition 
imposée.  Voici  la  décision  du  jurisconsulte  Paul  : 
«  Fisciis  iisdem  condiiionihus  parère  dcbct  qnihus  fcr- 
»  sona  à  quâ  ad  ipsum  quod  reliclum  est  pcrvcnit  : 
»  sicut  etiam  citm  suo  onere  hoc  ipsum  vindicat  (2).  » 

On  sent  la  raison  de  cette  différence  entre  le  sub- 
stitué et  lô  fisc  ou  le  cobéritier  qui  profite  de  l'ac- 
croissement. Ils  ne  viennent  pas,  comme  le  substi- 
tué, en  vertu  d'une  seconde  disposition;  c'est  !a 
disposition  première  elle-momc  qui  leur  profite  (5). 

419.  On  distinguait  néanmoins  entre  les  condi- 
tions qui  étaient  imposées  à  la  personne  ou  à  la 
chose.  Quand  la  condition  était  imposée  à  la  per- 
sonne seulement,  comme  :  «  Je  donne  à  Titius  s'il 
épouse  Mœvia,  »  elle  n'était  pas  censée  répétée.  Mais, 
si  elle  était  réelle,  comme  :  «  Je  donne  ma  maison  a 
Claudius,  si,  avec  les  revenus,  il  paye  100  francs 
de  pension  alimentaire  à  Caïus,  »  elle  était  censée 


(t)  D'Aguesseau,  57«  plaidoyer. 

(2)  L.  GO,  §  1,  D.,  Z)c  cond.  et  demonst. 

(3)  Cul  adjiciunlur commoda,  iiijungantur eliom  incommoda^ 
quasi  commodum  et  incommodum ,  labor  et  voluplas ,  dii>i>i~ 
millimà  naturâ^ut  ait  Livius,  socictate  quàdam  inter  se  naiu- 
raii  juncla  sint.  (Cujas.  Resp.  Papin.j  iib.  9,  ad  leg.  58,  §  o'I^ 
Ad  S.  C.  Trebell.)  Voy.  sur  celui  qui  prolite  par  droit  d'ac- 
croissement, infrà  ii®  2181. 
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répotée.  Du  reste,  dans  le  doute,  on  tenait  que  1;^ 
charge  était  réelle  (1). 

420.  Toutes  ces  décisions  ont  encore  aujourd'hui 
Tautorité  de  la  raison.  C'est  ce  qu'on  va  voir  par  œ 
qui  suit. 

421.  Lorsque  rhériticr  institué  répudie,  vi  qîie  la 
succession  passe  à  l'héritier  du  sang,  ab  inieslat,  c(5 
dernier  est-il  tenu  d'accomplir  les  con<lilions  et 
charges  portées  au  testament? 

Sous  le  droit^romain  \\  négative  eût  été  inconîes- 
tab'e  :  «  Si  ncmo  subiil  hœreiiilalemy  omnis  vis  lesta- 
»  menli  solvilur,  »  dit  la  loi  181,  D.,  De  regiiL  jur. 
Le  testament  s'écroulaot,  aucune  de  ses  dispositions 
ne  pouvait  obliger  à  quoi  que  ce  soit  l'hérilier  du 
sang,  qui  tenait  ses  droits,  non  du  testateur,  mais  de 
la  loi  Le  testateur  était  censé  mort  intestat  :  «  Siqim 
y>  aul  nolueril hœrcs esse,  autvivo  lesiaiore  deccsscrii,. . 
*  in  lus  casibus  paterfamilias  intestatus  moritur,  » 
Telle  est  la  décision  des  Institutes  (2). 

Mais  il  en  est  autrement  dans  le  droit  français,  où 
les  testaments  sont  des  codicilles  ou  plutôt  des  es- 
pèces de  fidéicommis  laissés  à  l'héritier  du  sang;  le 
testament  subsiste  toujours,  indépendamment  de  la 
caducité  de  l'institution.  Les  legs  et  autres  charges 
réelles  qui  affectent  les  biens  doivent  donc  être 
payés  par  celui  qui  profile  de  la  succession  ;  le  suc- 
cesseur ah  intestat  qui  appréhende  l'émoluinent  doit, 
par  conséquent,  supporter  la  charge.  Par  exemple  : 


(1)  L.  74,  D.,  De  légat,  l».  Furgole,  VU,  6,  7.  Set  suiv. 

(2)  Quil^.  mod.  test.  inf.  §  2. 
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«  J'institue  Caïus  et  le  charge  de  faire  une  dot  de 
50,000  francs  à  mon  cousin,  à  qui  je  lègue  cette 
somme.  »  Il  est  évident,  dans  notre  droit,  que  le  legs 
de  50,000  francs  ne  dépendra  pas  de  l'acceptation 
de  l'hérédité  par  Caïus  et  que  le  légalaire  pourra 
exercer  son  droit  sur  la  succession  ab  intestat. 

422.  Mais  l'héritier  ab  intestat  à  qui  la  succession 
passera  par  la  renonciation  de  Caïus,  ne  sera  pas 
tenu  des  conditions  proprement  dites  auxquelles 
l'instilulion  de  ce  même  Caïus  était  attachée.  On 
peut  en  pressentir  la  raison  d'après  ce  que  nous  avons 
dit  ci-Jessus  (1) ,  à  savoir  que  la  condition  affecte 
tellement  la  subst:mce  de  l'institution,  qu'elle  ne 
peut  avoir  son  effet  qu'avec  elle.  Or  l'instilulion 
tombant,  il  n'y  a  plus  de  condition  à  remplir:  celui 
qui  \ient  prendre  la  succession  se  présente  au  nom 
de  la  loi  et  sans  condition.  Peu  imporie  que  la  con- 
dition soit  poteslative  ou  mixte ,  qu'elle  consiste  à 
donner  ou  à  faire,  qu'elle  confère  un  droit  indirect 
à  un  tiers;  ce  tiers  ne  pourrait  exciper  de  ce  droit; 
la  défaillance  de  l'insUtulion  et ,  par  suite,  de  la 
condition  l'a  éteint  (2). 

S'il  n'en  est  pas  ainsi  du  fidéicommis,  du  mode 
réel  et  du  legs,  c'est  que  ces  charges  apposées  à  une 
disposition  contiennent  en  elles  des  dispositions 
particulières  qui  ne  laissent  pas  de  subsister  par 
elles-mêmes,    quoique    la    disposition    principale 

(1)  N«357.  '  '    '.:T'  ' 

(2)  M.  d'Aguesseau  a  traité  à  fond  cette  question,  dans 
son  37^  plaidoyer.  On  peut  consulter  aussi  Furgole,  Vil,  7. 
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vienne  à  manquer;  la  volonté  du  défunt  est  tou- 
jours vivante  pour  ceux  qui  doivent  profiter  de  ces 
charges  (1). 

423.  Venons  à  notre  deuxième  point.  Cette  ma- 
tière a  été  amplement  traitée  par  les  auteurs  conjec- 
turaux, tels  que  Manlica  (2),  Peregrinus  (3),  Meno- 
chius  (4).  D'autres  s'en  sont  aussi  occupés  dans 
leurs  savants  écrits  (5);  mais  Furgole  est  celui  qui 
l'a  présentée  de  la  manière  la  plus  complète  (6). 

La  répétition  d'une  charge  dans  une  autre  dispo- 
sition qui  suit  ou  qui  précède,  peut  avoir  lieu  ou  ex- 
pressément ou  tacitement. 

Lorsque  la  répétition  est  expresse,  elle  ne  peut 
donner  lieu  à  aucun  doute,  comme  quand  l'acte  porte 
cette  clause,  sous  les  conditions  susdites,  comme  dit  est. 

A2A.  Mais  la  matière  est  plus  ardue  quand  la  ré- 
pétition  doit  s'induire  de  la  volonté  présumée  du 
disposant.  Dumoulin  réduit  à  trois  toutes  les  causes 
dont  on  peut  induire  une  rcpéiition  tacite,  Copula, 
identilas  orationis,  identitas  ralionis  :  ce  qui  engendre 
trois  causes  opposées  qui  excluent  la  présomption  de 
répétition,  savoir  :  adversativa ^  diversilas  ralionis, 
diversitas  orationis» 

(1)  Ricard,  Disp.  cond.,  n*  145. 

(2)  Lib.  X,  t.  VI. 

(3)  Defideic,  art.  16. 

(4)  WyDeprœsumpt.,  176^177. 

(5)  Dumoulin  sur  Paris,  §  55,  glose  I,  n*  5.  Pothi«r, 
Pand.,  t.  II,  p.  466,  rs*' 87.  et  suiv.  Ricard,  Dîsp.  cmid  ^ 
no  158, 

(6^  Chap.  7,  si>cr.  7. 
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Mais  cette  ré^le,  que  Dumoulin  a  tirée  de Balrle(i), 
est  loin  d'être  infaillible,  ainsi  que  le  dit  Furgole. 

On  en  trouve  une  autre  dans  la  loi  59,  D.,  De 
condulonibus  et  demonst.  :  Lorsque  la  condition  est 
imposée  à  certaines  personnes  connues  et  nommées, 
elle  ne  doit  pas  s'étendre  à  d'autres  personnes.  Que 
si  elle  embrasse  un  certain  genre  de  personnes  au- 
quel file  se  rapporte  par  quelque  terme  collectif,  elle 
s'a|*p]ique  à  toutes  les  personnes  de  ce  genre,  et  à 
tous  les  degrés  que  ces  personnes  doivent  remplir. 
Par  exemple,  si  le  teslaleur,  après  avoir  institué  plu- 
sieurs personnes  de  différents  degrés,  ajoute  :  «Je 
veux,  de  plus,  que  chacun  d'eux  ne  soit  mon  héri- 
tier qu'autant  qu'il  assistera  à  mes  funérailles.» 

On  induit  aussi  facilement  la  répétition,  si,  sans 
celte  répétition,  la  seconde  disposition  étailinutile  (2). 

Il  ne  serait  pas  non  plus  impossible  de  la  présu- 
mer, lorsque  deux  dispositions  conduisent  au  môme 
but,  ou  bien  quand  aune  disposition  conditionnelle 
se  trouve  jointe  une  autre  disposition  pure  et  simple, 
et  que  ces  deux  dispositions  sont  liées  par  ces  mots  : 
îlcm^  hoc  ampliiis;  de  plus,  en  oiilre^  de  même. 

Mais  encore,  dans  ces  deux  derniers  cas,  faut-il 
observer  que  tout  dépend  des  circonstances;  car  Du- 
moulin soutient  que,  de  sa  nature,  le  mot  item  est 
coniinualif  et  non  répétitif. 

425.  Revenons-en  donc  à  ce  que  nous  disions  tout  à 

(1)  Dumoulin  appelle  la  doctrine  de  Balde  à  cet  égard, 
puîchra  doctrina  Baldi. 

("2)  Poiliier,  Pand.,  t.  II,  p.  467,  n*  90.  Furgole,  VÎI, 
7,  44. 
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riieure,  que,  dans  celle  maliôre,  les  meilleures  règles 
sont  subordonnées  à  la  volonté  du  testateur,  bous- 
sole plus  sûre  que  toutes  les  décisions  des  docteurs. 
Il  en  est  une  cependant  qui  ne  faillit  pas  :  c'est  que 
lu  répétition  ne  se  présume  pas,  et  que,  dans  le  doute, 
toute  disposition  est  censée  pure  et  simple  :  in  dubio 
omnis  dlspositio  prœsumitur  pura  (1). 

C'est  d'après  ce  principe  que  le  jurisconsulte  Gaïus 
enseigne  que  la  condition  apposée  à  l'institulion 
n'estpas  censée  répétée  dans lasubslitution,  bien  que 
quant  aux  legs  le  subslitué  en  demeure  grevé  (2). 

420.  Nous  ne  pouvons  mieux  finir  tout  ceci  que 
par  ces  sages  réflexions  empruntées  à  Cujas. 

«  Nonpassim  et  femerc  nohis  licel  tacUas  condiiiones 
»  comminisci  et  inducere^  nisi  ex  re  ipsâ  aul  vcrhis  qui- 
»  busdam  manifesium  sit  contrahenleè  condillonem  fa- 
»  cere  voluisse,  vel  nisi  quœjure  jmblico  recepta  et  pro- 
•  bala  tacitaconditiosit.. .  Icge  opus  est  quœ  introducat 
»  et  probe t  lacitam  conditionem,  vel  re  ipsâ  et  eviden- 
»  tissimâ  voluntatc  contrahentimn ,  qiice  eam  indiicat, 
»  Atwqiiiii  si  inlerpretationibus  nostris  passim  lioet  eam 
»  inducere ,  midla  hominum  negolia ,  mullaque  jura 
»  subverterentur  (5).  » 

(1)  Dumoulin,  loc.  cit,,  n*  8. 

(2)  L.  73,  D.,  De  hœr^ed.  iiistit. 
(5)  Observât.,  '25,  18. 

FIN   D9   PREMIER  TOLUHE. 
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